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LE  AZIONI  DEL  PUPILLO  E  CONTRO  IL  PUPILLO 

PER  I  NEGOZI  CONCLUSI  DAL  TUTORE 
(Contributi  alla  storia  della  rappresentanza  nel  diritto  romano) 


Sommario.  —  1.  Introduzione.  —  2.  Oggetto  e  partizione  del  presente  studio. 

1.  La  regola,  da  tutti  ammessa,  è  che  il  tutore,  il  quale  contratta 
senza  la  partecipazione  del  pupillo,  divenga  esso  stesso  creditore  e 
debitore,  salvo  a  dover  cedere  il  credito  al  pupillo  e  ad  avere  il  di- 
ritto che  questi  lo  liberi  dall'  obbligazione  assunta. 

L'  opinione  dominante  ritiene  che  tale  effetto  dell'  esclusione  della 
rappresentanza  diretta  l)  fosse  mitigato  dal  diritto  classico  con  la 
concessione  delle  azioni  utili.  A  cominciare  dall1  epoca  di  Antonino 
Pio  si  sarebbe  data  contro  il  pupillo  Y  actio  iudicati  o  V  actio  utilis 
per  le  obbligazioni  contratte  dai  tutori  :  Giuliano  avrebbe  accordato  al 
pupillo  Tazione  utile  per  i  crediti  acquistati  dal  tutore. 

Si  ritiene  bensì  che  anche  questo  istituto  delF  actio  utilis  sia 
stato  1'  oggetto  di  un1  evoluzione,  ma  lo  svolgimento  si  sarebbe  tutto 
compiuto  entro  l'epoca  classica.  Il  Vangerow  2)  pensa  che  dapprima 
V  a.  utilis  sia  stata  data  solamente  quando  il  tutore  contrattava  per 
necessità3),  ma  più  tardi  la  concessione  sia  divenuta  generale4).  Uno 
svolgimento  analogo  ammette  il  Rudorff  °).  Originariamente  si  negò 
T  azione  diretta  al  tutore  e  si  accordò  al  pupillo  un1  actio  utilis  ex 
stipulatu  solo  nel  caso  che  il  pupillo  fosse  infante  e  non  avesse  uno 

>)  In  uno  studio  prevalentemente  esegetico  e  storico  possiamo  prescindere 
dalla  distinzione  che  fanno  gli  autori  più  recenti  tra  «organo»  e  «rappresen 
tante  ». 

»)  Pandekten,  III  §  608,  IV  1  b. 

3)  Cfr.  1.  9  pr.  D.  26.  7. 

<)  Cfr.  1.  26  U.  12.  1  ;  1.  52  pr.  D.  15.  1  ;  1.  2  D.  26.  9;  1.  2  e  4  C.  5.  39. 

»)  Recht  der  Vormundschaft  II,  p.  328  .«gg. 
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schiavo  !).  Ma  l1  interpretazione  non  ha  dubitato  di  estendere  questa 
norma  anche  al  caso  dell'  assenza  del  pupillo 2),  e  infine  di  enun- 
ciarla in  genere  per  tutti  i  casi  in  cui  il  tutore  ha  stipulato  esso 
stesso3).  I  medesimi  principi  che  alla  stipulazione  si  sono  applicati 
ai  contratti  consensuali4),  e  sono  stati  allargati  addirittura  fuori  del 
campo  del  diritto  di  tuttla5). 

2.  Ch'  io  sappia,  il  Ferrini  °)  è  stato  il  primo  ad  attribuire  al  diritto 
giustinianeo  il  trapasso  delle  obbligazioni  attive  e  passive  dal  rap- 
presentante nel  rappresentato. 

Il  Bonfante7)  esprime  la  stessa  idea  solamente  per  i  crediti.  Pur 
notando  che  il  diritto  classico  sembra  riconoscere  l1  azione  utile  in 
casi  speciali 8),  e  pure  avvertendo  che  la  1.  9  pr.  D.  26.  7  attribuisce 
la  novità  a  Giuliano,  egli  pensa  che  siano  o  possano  essere  interpo- 
late le  leggi  seguenti:  26  D.  12.  1  ;  2  D.  26.  7;  2  D.  26.  9;  4  C.  5.  39. 

Una  ricerca  possibilmente  completa  non  è  stata  ancora  fatta. 
Altrimenti  si  sarebbe  visto  che  le  prime  applicazioni  dell1  actio  utilis, 
per  cui,  come  scrive  il  Ferrini,  si  viene  elaborando  T  istituto  della 
rappresentanza,  risalgono  al  diritto  classico,  e  che  questo  diritto 
aveva  ammesso  V  actio  utilis  unicamente  in  quei  casi  in  cui  il  tutore 
si  fosse  trovato  nella  necessità  di  gerire  il  negozio  del  pupillo,  non 
essendo  possibile  V  auctoritatis  interposi tio. 

Il  nostro  studio  si  dividerà  in  quattro  parti.  La  prima  sarà  de- 
dicata air  actio  iudicati;  la  seconda  si  occuperà  delle  azioni  utili  che 
scaturiscono  da  convenzioni  obbligatorie;  la  terza  esaminerà  Iti  re- 
sponsabilità del  pupillo  per  il  dolo  del  tutore;  la  quarta  cercherà 
di  determinare  il  momento,  durante  o  dopo  la  fine  della  tutela,  in  cui 
avviene  la  concessione  delle  azioni  utili. 


»)  Cfr.  1.  9  pr.  D.  26    7. 

2)  Cfr.  1  9  pr.  cit. 

8)  Cfr.  1.  2  D.  26.  9;  1.  2  C.  5.  ?9. 

*)  Cfr.  1.  4  C.  5.  39;  1.  5  §  9  D.  13.  5. 

5)  Cfr.  1.  26  D.  12.  1. 

6)  Pandette,  p.  156,  939. 

7)  Istituzioni  *.  p.  360,  n.  5. 

8)  Cfr.  1.  5  §  9  D.  13.  5;  1.  5  C.  5.  39.  Per  quest'ultima  nondimeno  il  Bonfante 
accenna  alla  possibilità  che  sia  interpolata. 
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PARTE    PRIMA 
L'actio  indicati. 

Sommario.  —  1.  L'interpolazione  di  alcuni  testi  relativi  all' a.  iudicati  contro  il 
pupillo  è  stata  dimostrata  dal  Wenger.  —  2.  Indizi  sostanziali  e  formali  del- 
l'interpolazione  della  1.  1  §  2  D.  26.  7.  —  3.  Interpolate  sono  anche  Ja  1.  4 
§  1  D.  42.  1  e  la  1.  2  pr.  -  §  1  D.  26.  7.  —  4.  Triboniano  ha  soppresso  la  distin- 
zione fra  il  tutore  «qui  liti  se  offert  »  e  il  tutore  che  è  costretto  a  compiere 
in  persona  propria  la  litis  contestatio,  ed  ha  in  ogni  caso  accordato  l'a. 
iudicati  contro  il  pupillo.  La  1.  7  D.  26.  9,  esigendo  che  il  pupillo  difeso  sia 
infante,  esprime  ancora  il  diritto  classico.  —  5.  L'interpolazione  della  1.  5 
pr.  D.  26.  9,  oltre  che  da  motivi  intrinseci,  è  provata  dal  confronto  col  testo 
berlinese  di  Papiniano.  —  6.  Nella  1.  15  D.  2.  11  la  seconda  parte,  che  con- 
tiene il  rifiuto  dell' a.  iudicati  contro  il  tutore,  è  interpolata.  —  7.  Interpre- 
tazione della  1.  45  §  1  D.  5.  1.  —  8.  Pel  curatore  valeva  lo  stesso  principio 
ammesso  pel  tutore.  Interpolazione  della  1.  1  §  3  D.  26.  7.  —  9.  La  1.  46  D.  4.  4 
enuncia  tuttora  il  principio  del  diritto  classico.  —  10.  Nella  1.1  C.  5.  39  è 
interpolata  la  concessione  dell'a.  iudicati  utilis  contro  l'ex-minorenne  -  Giu- 
stiniano ci  ha  forse  serbato  nella  motivazione  della  1.  26  §  3  C.  5.  37  una 
reminiscenza  del  diritto  classico?  -  Certo  la  translatio  iudicii  dovette  essere 
ammessa  negli  stessi  limiti  dell'a.  iudicati  contro  il  pupillo.  —  11.  L'a.  iu- 
dicati attiva  è  parimenti  data  al  pupillo  sotto  la  condizione  che  il  tutore 
«non  se  liti  optulit»  -  Ciò  risulta  non  solo  dalla  1.  2  pr.  D.  26.7,  ma  anche 
dalla  1.  6  D.  26.  9  per  chi  abbia  presente  la  figura  classica  dell'  actor  -  La 
1.  24  pr.  D.  26.  7  è  interpolata. 

1.  Premettiamo  lo  studio  dell' actio  iudicati  passiva,  non  solo 
perchè  ad  essa  si  riferisce  il  maggior  numero  di  testi,  ma  anche  perchè 
questo  punto  è  già  splendidamente  trattato  dal  Wenger  i).  Sebbene  noi 
non  abbiamo  nulla  da  mutare  alla  sua  eccellente  dimostrazione  e  ai 
suoi  risultati •),  purtuttavia  crediamo  opportuno  di  riprodurre  la  prima, 
perchè  abbiamo  bisogno  nel  seguito  della  nostra  indagine  che  il  let- 
tore si  sia  pienamente  convinto  della  verità  dei  secondi.  Del  resto  noi 
speriamo  di  poter  confortare  di  nuovi  argomenti  la  scoperta  del  Wenger 
con  l' esame  di  altri  testi  non  considerati  dall1  illustre  romanista  au- 
striaco 3j. 

!)  Actio  iudicati,  p.  193  sgg. 

*)  Vi  era  giunto  -  inconsapevolmente,  perchè  i  testi  riferiti  nella  compila- 
zione giustinianea  sono  contrari  -  anche  il  Bethmann-Hollweo,  Róm.  Civil- 
prosess  II,  p.  415.  Egli  ammette  l'a.  iudicati  contro  il  pupillo,  purché  il  tutore 
«sich  nicht  zugedrangt,  also  die  Schuld  selbst  ubernommen  ». 

»)  Il  Cuiacio,  In  lib.  5  respons.  Paplniani  ad  1.  5  (Opera  ed.  Neapol.  IV,  1025) 
segnala  come  interpolata  la  1.  1  §  2  D.  26.  7,  ed  il  Fabro,  Iur.  pap.  13.  6.  8  anche 
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I  frammenti  studiati  dal  Wenger  sono:  1.  I  §  2  D.  26.  7;  1.  1  pr.  - 
§  1  D.  26.  7;  1.  4  §  1  D.  42.  1.  A  ritenerli  genuini,  ne  seguirebbe  che 
l1  a.  iudicati  fosse  data  contro  il  pupillo  in  qualunque  caso.  Ma  le 
prove  della  loro  interpolazione  abbondano. 

2.  Nella  1.  1  §  2  D.  26.  7: 

Ulpianus,  l.  35  ad  edictum  :  «  Sufficit  tutoribus  ad  plenam 
defensionem,  sive  ipsi  iudicium  suscipiant  sive  pupillus  ipsis 
auctoribus,  nec  cogendi  sunt  tutores  caveie,  ut  defensores  solent. 
Licentia  igitur  erit,  utrum  malint  ipsi  suscipere  iudicium  an 
pupillum  exhibere,  ut  ipsis  auctoribus  iudicium  suscipiatur:  ita 
tamen  ut  prò  his,  qui  fari  non  possunt  vel  absint,  ipsi  tutores 
iudicium  suscipiant,  prò  his  autem,  qui  supra  septimum  annum 
aetatis  sunt  et  praesto  fuerint,  auctoritatem  prae.otent» 

meraviglia  anzitutto  il  principio  laconicamente  enunciato  da  Ulpiano: 

«  nec  cogendi  sunt  tutores  cavere  ». 

Gaio  (IV.  101)  afferma  che  il  tutore  ed  il  curatore,  che  sostengono 
la  lite  per  il  pupillo  convenuto,  debbono  prestare  la  cautio  iudicatum 
solvi  al  pari  del  procuratore1);  e  lo  stesso  aveva  detto  poco  più 
sopra  (IV.  99)  per  la  cautio  rati 2),  soggiungendo  che  «  aliquando  illis 
satisdatio  remittitur».  Vero  è  che  forse  la  regola  dettata  da  Gaio  nei 
§§  98  e  99  già  ai  suoi  tempi  non  valeva  più  in  tutta  la  sua  genera- 
lità, perocché  il  tutore  ed  il  curatore,  come  il  procuratore  di  cui  se- 
guono l1  esempio,  prestavano  ormai  la  cautio  de  rato  solo  quando  la 
loro  legittimazione  non  era  liquida;  e  Gaio  medesimo  altrove  accenna 


i  §§  3  e  4  della  stessa  legge.  Ma  ad  eutrambi  è  mancata  l' intuizione  della  più 
vasta  trasformazione  operata  da  Giustiniano;  ed  anzi  il  Fabro  si  è  preclusa  la 
esatta  percezione  del  processo  storico  supponendo  (Iur.  pap.  13.  6.  9)  che  nella 
1.  7  D.  26  9  Triboniano  abbia  sostituito  «infantem»a  «pupillum»,  mentre  il 
frammento  per  una  svista  dei  compilatori  ci  conserva  il  diritto  classico. 

x)  «Ab  eius  vero  parte,  cum  quo  agitur,  siquidem  alieno  nomine  aliquis  in- 
terveniat,  omni  modo  satisdari  debet,  quia  nemo  alienae  rei  sine  satisdatione 
defensor  idoneus  intellegitur.  Sed  siquidem  cum  cognitore  agatur,  dominus  satis- 
dare  iubetur;  si  vero  cum  procuratore,  ipse  procurator.  Idem  et  de  tutore  et  de 
curatore  iuris  est  ». 

2)«  Tutores  et  curatores  eo  modo  quo  et  procuratores  satisdare  debere  verba 
edicti  faciunt;  sed  aliquando  illis  satisdatio  remittitur». 
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a  questo  principio  più  recente1).  Tale  osservazione  peraltro  riguarda 
unicamente  la  cautio  rati,  che  Gaio  del  resto  non  esige  incondizio- 
natamente dal  tutore,  ma  della  quale  dice  che  gli  è  «  aliquando  » 
rimessa. 

L1  obbligo  di  dare  la  cautio  rati,  secondo  che  apprendiamo  dalla 
1.  23  D.  26.  7  %),  ai  tempo  di  Hlpiano  non  esiste  più  in  nessun  caso. 
Altrettanto  non  si  può  dire  della  cautio  iudicatum  solvi.  V  obbligo 
di  prestarla  vigeva  per  i  tutori  anche  al  tempo  di  Ulpiano  Infatti 
questo  giureconsulto  nella  1.  2  §  1  D.  26.7  8)  riferisce,  approvandola, 
T  opinione  di  Marcello  che,  dati  certi  presuppósti,  si  debba  venire  in 
aiuto  del  tutore,  che  ha  prestato  la  cautio,  e  dei  suoi  garanti.  Non  im- 
porta che  il  testo  dica  «si  satisdedit  *,  poiché,  qualunque  peso  si 
volesse  attribuire  alla  condizione,  sarebbe  sempre  vero  che  almeno  in 
alcuni  casi  V  obbligo  di  satisdare  esisteva,  che  altrimenti  nessun  tu- 
tore avrebbe  prestato  una  satisdatio  non  richiesta.  Ne  segue  che  la 
proposizione  «  nec  cogendi  sunt  tutores  cavere  »  è  nella  sua  gene- 
ralità inesatta,  specialmente  se  si  considera  che  secondo  il  contesto 
essa  si  riferisce  appunto  alla  cautio  iudicatum  solvi.  Invece  nel 
diritto  giustinianeo  i  tutori  non  sono  più  tenuti  a  satisdare,  e  noi 
avremo  occasione  di  vedere  come  i  compilatori  si  sono  affaticati  a 
cancellare  tutte  le  tracce  dell'antico  precetto.  Ma  Ulpiano  non  può 
avere  scritto  le  parole  «nec  cogendi  sunt  tutores  cavere»,  cosi  sen- 
z1  altra  limitazione,  nel  libro  3ó  del  suo  commento  ali1  editto,  mentre 
nel  libro  9  egli  esaminava  un  caso  di  prestazione  della  cauzione  da 
parte  del  tutore. 

Non  solo  è  interpolata  la  proposizione  surriferita,  ma,  come  hanno 

»)  I\\  84  «quamquam  et  ille  cui  mandatimi  est  pi.erumque  satisdare  debet». 
Il  seguito  «quia  saepe  mandatum  initio  litis  in  obscuro  est  et  postea  apud  iu- 
dicem  ostenditur  »  è  con  buoni  argomenti  ritenuto  un  glossema  dall' Eisei.e,  Co- 
gnitur  und  Procuratur,  p.  143  sgg. 

2)  Ulpiaxis.  I.  0  ad  edictum  :  Vulgo  observatur,  ne  tutor  caveat  ratam  rem 
pupillum  babitnram,  quia  rem  in  iudicium  deiiucit.  Quid  tamen  si  dubitetur, 
an  tutor  sii  vel  an  duret  tutor  vel  an  gestus  i  11  ì  commissus  sit?  Aequum  est  ad- 
versirium  non  decipi.  Idem  et  in  curatore  est,  ut  Iulianus  scripsit. 

a)  Ui.pianx'S,  l.  9  ad  edictum:  «Amplius  Marcellus  libro  vicesimo  primo  <li- 
geslorum  scribit  et  si  satisdedit  tutor,  inox  abstinuit  pupillus,  [fldeiussoribus 
Tri/,,  cir  i.knki..  rating.  II,  p.  451,  n.  2]  sponsoribus  quoque  eius  debere  sub- 
veniri:  sed  et  si  pupillus  non  abstinuit,  quemadmodum  ipsi,  ita  et  flldeiussoribus 
Trih,\  sponsoribus  eius  subveniri,  maxime  si  prò  absente  pupillo  vel  prò  infante 
satisdedit». 
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riconosciuto  il  Gradenwitz  *)  ed  il  Lenel a),  la  massima  parte  del  nostro 
frammento  è  di  fattura  tribonianea.  Quella  che  il  Gradenwitz  ha  chia- 
mato una  prolissità  fastidiosa  comincerebbe  secondo  lui  dalle  parole 
«  licentia  igitur  erit  »  sino  alla  fine  del  paragrafo.  Ma  il  Wenger,  mentre 
esclude  che  sia  ulpianeo  il  «  nec  cogendi  rell.  »,  rivendica  ad  Ul- 
piano  T  «  ita  tanien  . . .  praestent  »,  pur  ammettendo  che  sia  stato 
in  parte  alterato  dai  compilatori.  E  il  ragionamento  del  Wenger  è 
persuasivo. 

Anche  nella  1.  2  D.  26.  7,  che  esamineremo  tra  poco,  Ulpiano  de- 
signa i  due  casi  dell1  infantia  e  dell"  absentia  pupilli  come  quelli  in 
cui  il  tutore  deve  assumere  il  processo  per  il  pupillo  e  non  può  in- 
terporre Tauctoritas:  non  è  quindi  improbabile  che  egli  li  abbia  ricor- 
dati pure  nella  1.  1  §  2  D.  eod. 

Depone  inoltre  a  favore  della  genuinità  del  passo  V  espressione 
«hi  qui  fari  non  possunt»:  bizantina  è  la  definizione  dell'1  infans 
mediante  il  raggiungimento  del  settimo  anno,  «qui  supra  septimum 
annum  aetatis  sunt  »  3).  Infine  sembra  che  il  secondi  «  ut  ipsis  aucto- 
ribus  iudicium  suscipiatur»  voglia  ricondurre  la  questione  al  punto 
nel  quale  Ulpiano  è  stato  interrotto  dai  compilatori. 

Certo  osta  alla  genuinità  dell1  «  ita  tamen  rell.  »  specialmente  l'an- 
titesi, che  il  Gradenwitz4)  nota  risultare  dal  passo,  in  quanto  prima i 
tutori  godrebbero  la  scelta  del  modo  di  condurre  Li  lite,  da  sé  o  mediante 
interpositio  auctoritatis,  e  poi  questo  diritto  sarebbe  loro  tolto.  Ma 
se  si  elimina  il  «  licentia  erit  rell.  »  che  sottolinea  tale  diritto  col 
periodo  che  rimane  «  sive .  . .  sive  »  è  possibile  accordare  il  seguente 
«  ita  tamen  rell.  ». 

Il  testo  originale  si  ricostruirebbe  press1  a  poco  così: 

«  Sufficit  tutoribus  ad  plenam  defensionem,  sive  ipsi  iudicium 
suscipiant  sive  pupillus  ipsis  auctoribus:  ita  tamen,  ut  prò  hi.s, 
qui  fari  non  possunt  vel  absint,  ipsi  tutores  iudicium  suscipiant, 


')  Interpolationen,  p.  99  sgg. 

2)  Palingenesìa  II,  p.  654,  n.  3. 

s)  Quest'interpolazione  è  da  lunga  pezza  riconosciuta.  Cfr.  GlUck.  Commen- 
tario alle  Pandette  trad.  da  C.  Ferrini  libro  I,  tit.  6  §  130,  n.  27;  vedi  pure  Fer- 
rini ivi  contronota  a,  oltre  al  Blhl  ed  al  Hruza.  citati  dal  Wenger,-  op.  cit., 
p.  197,  nota  20. 

*)  Op.  cit.,  p.  100.  E  prima  di  lui  il  Fabro,  loc.  cit. 
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prò  his  autem  qui  fari  possunt  *)  et  praesto  sint  2)  auctoritatem 
praestent  ». 

Il  senso  del  passo  è  il  seguente.  Per  aversi  la  piena  defensio 
di  un  pupillo  da  parte  del  tutore  basta  tanto  la  litis  contestatio  com- 
piuta da  quest'  ultimo  in  persona  propria  quanto  la  litis  contestatio 
effettuata  dal  pupillo  con  V  auctoritas  del  tutore:  beninteso  che  il 
tutore  è  costretto  ad  attenersi  alla  prima  alternativa  quando  il  pu- 
pillo è  infanto  o  assente.  Con  ciò,  osserva  il  Wenger,  armonizza  il 
pensiero  espresso  da  Ulpiano  nella  1.  2  pr.  D.  26,  7  3),  che  un  tutore, 
il  quale  compie  volontariamente  la  litis  contestatio,  «se  litioffert» 

3.  Con  maggiore  sicurezza  si  può  constatare  un'altra  interpola- 
zione mediante  il  confronto  della  1.  2  pr.  D.  26.  7  cit.  e  della  1.  4  §  1 
D.  4?.  1  : 

Ulpunus,  l.  58  ad  edictum  :  «  Tutor  quoque  vel  curator  in 
èa  condicione  sunt,  ut  non  debeant  videri  se  liti  optulisse,  idcir- 
coque  debet  denegari  in  eos  iudicati  actio  ». 

Qui  Ulpiano  afferma  che  il  tutore  e  il  curatore  si  trovano  «  in 
ea  condicione,  ut  non  debeant  videri  se  liti  optulisse  ».  Al  che  con- 
traddice l'altro  passo,  presupponendo  la  possibilità  che  il  tutore  «  se 
liti  offert  »  : 

«...  in  pupillum  actio  iudicati  datur  et  maxime  si  (tutor)  non  se 
liti  optulit  ». 

Ma  anche  nel  riguardo  della  lingua  la  1  4  §  1  tradisce  l1  opera 
dei  bizantini.  Come  è  poco  latina  e  pesante  l'espressione  «  ut  non 
debeant  videri  »  del  manoscritto  fiorentino  invece  di  «  ut  non  videan- 

tur  »  ! 4) 

l)  Per  un  equivoco  evidente  il  Ferrini,  loc.  cit., scrive  che  il  «il  prò  his  qui 
supra  optimum  annum  aetatis  sunt»  può  attribuirsi  benissimo  ai  compilatori 
in  luogo  di  un  originario  «  prò  infantibus»  o  «  prò  bis  qui  nondum  fari  possunt». 

»)  La  variazione  dei  tempi  «  absint-praesto  fuerint»  è  notata  dal  Fabro, 
loc.  cit. 

*l  Ulpianis,  l.  9  ad  edictum:  «Si  tutor  condemnavit  sive  ipse  condemnatus 
est,  pupillo  et  in  pupillum  potius  actio  iudicati  datur  et  maxime,  si  non  se  liti 
optulit,  seJ  cuin  non  posset  vel  propter  absentiam  pupilli  vel  propter  infantiam 
auctor  ei  esse  ad  accipiendum  iudicium  rell.  ». 

4)  Preposta  di  emendazioni  vedile  in  Schli.ting,  Notae  ad  Digesta  in  h   1. 
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Del  resto  anche  la  1.  2  D.  26.  7: 

Ulpianus,  l.  9  ad  eciictum:  «Si  tutor  condemnavit  sive  ipse 
condemnatus  est,  pupillo  et  in  pupillum  potius  actio  iudicati  datur 
et  maxime,  si  non  se  liti  optulit,  sed  cum  non  posset  vel  propter 
absentiam  pupilli  vel  propter  infantiam  auctor  ei  esse  ad  acci- 
piendum  iudicium.  Et  hoc  etiam  divus  Pius  rescripsit  et  exinde 
multis  rescriptis  declaratum  est  in  pupillum  dandam  actionem 
iudicati  semper  tutore  condemnato,  nisi  abstineatur:  tunc  enim 
nec  in  tutorem  nec  in  pupillum.  Nec  pignora  tutoris  capienda  esse 
saepe  rescriptum  est.  Amplius  Marcellus  libro  vicesimo  primo  di- 
gestorum  scribit  et  si  satisdedit  tutor,  mox  abstinuit  pupillus, 
[fldeiussoribus  Trib.~]  sponsoribus  quoque  eius  debere  subveniri  : 
sed  et  si  pupillus  non  abstinuit,  quemadmodum  ipsi,  ita  et  [flde- 
iussoribus Trib.~\  sponsoribus  eius  subveniri,  maxime  si  prò  ab- 
sente  pupillo  vel  prò  infante  satisdedit  » 
ha  subito  la  mano  dei  compilatori. 

Gaio  (IV,  101)  equipara  il  tutore  al  procuratore,  e  per  quest'ul- 
timo vale  la  regola  (Fr.  Vat.  317)  che: 

«...  iudicati  actio  ipsi  et  in  ipsum,  non  domino  vel  in  dominum 
competit  ». 

Se  invece  Ulpiano  avesse  scritto  ciò  che  noi  leggiamo  nel  Digesto, 
che  sempre  1'  a.  iudicati  è  data  contro  il  pupillo,  ne  deriverebbe  che 
all'epoca  di  questo  giureconsulto  il  tutore  si  sarebbe  allontanato  nel 
punto  più  importante  dal  diritto  vigente  per  il  procuratore. 

Di  più  non  si  capirebbe  perchè,  a  giustificare  la  liberazione  del 
tutore  dall'a.  iudicati,  si  dia  particolare  rilievo  all'assunzione  del  pro- 
cesso per  un  infante  o  un  assente,  quando  dovesse  sempre  ed  in  ogni 
caso  1'  a.  iudicati  dirigersi  contro  il  pupillo  «  tutore  condemnato  ».  Se 
tale  fosse  la  norma  invalsa  al  tempo  di  Ulpiano,  il  giureconsulto  non 
avrebbe  inteso  il  bisogno  d' indugiare  nella  ricerca  di  ciò  che  accade 
allorché  il  tutore  non'  «se  liti  optulit»;  il  liti  se  off  erre  diviene  in 
tale  ipotesi  affatto  indifferente. 

Chi  rifletta  che  persino  la  liberazione  del  cognitor,  pel  quale  vige 
la  regola  (Fr.  Vat.  317)  : 

«...  cognitore  interveniente  iudicati  actio  domino  vel  in  dominum 
datur  » 
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dipende  dal  «  liti  se  offerre  »  *;,  sarà  facilmente  d'  avviso  che  anche 
pel  tutore  debba  essere  decisiva  la  stessa  circostanza.  E  di  vero,  se 
si  cancella  V  et  maxime,  il  passo  acquista  un  senso  buono  ed  intel- 
ligibile. 

Il  tutore,  che  ha  assunto  personalmente  il  processo,  non  è  sog- 
getto ali1  a.  iudicati,  se  egli  non  «se  liti  optulit»,  ma  fu  costretto  a 
stare  in  giudizio,  perchè  il  pupillo  era  infante  o  assente  e  perciò  non 
si  poteva  ricorrere  airauctoritatis  interpositio.  In  questo  modo  il  testo 
si  concilia  con  Gaio  IV,  101  e  con  Fr.  Vat.  317. 

Nella  proposizione  : 

«...  in  pupillum   dandam  actionem  iudicati  semper  tutore  con- 
demnato  » 

il  semper  è  stato  inserito  dai  compilatori.  Né  Uipiano,  né  Antonino 
hanno  potuto  scriverlo,  perchè  altrimenti  Uipiano  non  avrebbe  tratto 
nessuna  conclusione  dal  «  liti  non  se  optulit  »  del  tutore  all'  a.  iudi- 
cati contro  il  pupillo 

D'altro  canto  si  mettono  d'accordo  la  1.  2  pr.  D.  26.  7  e  la  1.  4 
§  1  D.  4ì.  1,  supponendo  che  in  quest'ultima,  come  è  reso  probabile 
dalla  connessione  col  pr.  della  stessa  legge2),  l'a,  iudicati  venisse 
rifiutata  contro  il  tutore  «si  non  se  liti  optulit»  e  fosse  invece  ac- 
cordata «si  se  liti  optulit».  Mentre  i  compilatori  in  un  luogo  hanno 
lasciato  stare  il  «si  non  se  liti  optulit»  e  solo  Y  hanno  ridotto  con 
V  inserzione  di  «  et  maxime  >>  ad  un  esempio  per  la  loro  regola,  nel- 
l'altro, procedendo  con  metodo  più  radicale,  hanno  affermato  che  nel 
tutore  non  può  verificarsi  un  «  liti  se  offerre  »  e  pertanto  esso  non  è 
tenuto  con  Y  a.  iudicati. 

Analoga  a  quella  del  pr.  è  l' interpolazione  del  §  1  della  1.  2 
D.  26.  7.  Marcello  vi  esamina  la  stessa  specie.  Il  tutore  di  un  pupillo, 
chiamato  all'eredità  come  suus  heres,  si  è  addossato  una  lite  inten- 

!j  Cfr.  1.  4  pv.  D.  42.  1  e  su  di  essa  Lenkl,  Paliny.  II,  p.  777,  n.  4;  1.  61  D.  3.  3 
e  su  di  essa  Lenei.,  op.  cit.  I,  p.  1148,  n.  11. 

2)  Ulpianus,  l.  58  ad  edictum  :  «  Si  se  non  optulit  [procurator  Ti-ib.]  coynitor, 
iudicati  actio  in  eum  denegabitur  et  in  domiamo  dabitur:  si  se  optulit,  in  ipsum 
dabitur.  Optulisse  autem  se  liti  videtur  non  is,  qui  in  rem  suani  [procurator  T>-ib.\ 
cognitor  datus  sit:  nani  hic  alia  ratione  recusare  iudicati  actionem  non  potest, 
quia  hic  non  in  alienam,  sed  in  suam  rem  [procurator  Trtb.]  cóunltor  faclus 
est». 
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tata  contro  l'erede  impubere  ed  ha  prestato  la  cautio  iudicatum  solvi  ; 
poscia  il  pupillo  si  astiene,  probabilmente  per  aver  perduto  il  processo. 

In  tal  caso  1"  a  ex  stipulatu  nascente  dalla  incorsa  clausula  de  re 
iudicata  non  si  dà  né  contro  il  tutore  né  contro  i  garanti,  alla  stessa 
guisa  che  Y  a  iudicati  non  colpisce  né  il  tutore  né  il  pupillo  ').  Se  il 
pupillo  non  si  astiene,  esistono  :n  caso  di  condanna  tutte  le  condi- 
zioni per  procedere  con  V  a.  ex  stipulatu  contro  il  tutore  che  ha  pre- 
stato la  cautio  iudicatum  solvi,  e  rispettivamente  per  agire  contro  i 
garanti. 

Tuttavia,  dichiara  il  frammento  nel  suo  tenore  attuale,  ciò  non 
avviene  mai.  Dopo  di  che  la  distinzione,  se  il  pupillo  si  sia  astenuto 
o  no,  perde  ogni  importanza  tanto  da  apparire  superflua. 

Anche  qui  si  è  forzati  ad  ammettere  che  il  maxime2)  provenga 
da  Triboniano.  Senza  di  esso  la  logica  del  frammento  corre  benissimo. 
Astenuto  il  pupillo,  1'  a.  ex  stipulatu  non  compete  né  contro  il  tutore 
né  contro  i  garanti  :  se  il  pupillo  non  si  astiene,  il  tutore  ed  i  garanti 
sono  esenti  dall'azione  solo  quando  il  pupillo  era  assente  od  infante 
per  modo  che  il  tutore  fu  costretto  ad  assumere  la  lite. 

Questo  risultato  è  esattamente  parallelo  a  quello  che  abbiamo 
trovato  neir  a.  iudicati. 

4  Raccogliendo  le  sparse  fila  della  nostra  esegesi,  possiamo  con- 
cludere che  Triboniano  ha  abilmente  rimaneggiato  i  testi  classici. 
Egli  ha  soppresso  la  distinzione  tra  il  tutore  «qui  liti  se  offert»  e  il 
tutore  che  si  trova  nella  necessità,  per  attuare  una  piena  defensio  del 
pupillo,  di  compiere  in  persona  propria  la  litis  contestatio.  Il  diritto 
classico  costringeva  il  tutore,  che  aveva  assunto  volontariamente  la 
lite,  mentre  poteva  limitarsi  ad  interporre  Tauctoritas  perchè  il  pu- 
pillo era  presente  e  infantia  maior,  a  soffrire  che  la  sentenza  fosse 
eseguita  contro  di  lui.  Il  diritto  giustinianeo  stabilisce  che  l"a.  iudi- 
cati competa  sempre  contro  il  pupillo. 

A  simile  risultato  Triboniano  è  giunto  interpolando  nella  1.  1  §  2 


*)  Cfr.  il  princi piatti  i.  f.  :  «  nisi  abstineatur  :  lune  enim  nec  in  tutorem  nec  in 
pupillum  fdandam  actionem  iudicati)  ». 

2j  Anche  linguisticamente  il  maxime  fa  sospettare  l'interpolazione.  Cfr.  Per- 
Mcf,  Z.  d.  Sav.  St.  f.  Rg.  9  p.  217,  n.  8,  Labeo  III,  p.  140,  n.  2;  Pampaloni,  Ar- 
chivio giuridico  56,  p.  6,  n.  7,  tutti  citati  da  Wenger,  op.  cit.,  p.  200,  n.  24. 
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D.  26.  7  un  «  nec  cogendi  sunt  tutores  cavere»:  la  connessione  tra 
la  cautio  iudicatum  solvi  e  la  legittimazione  dell1  a.  iudicati,  che  ri- 
sulta dalle  norme  classiche  su  entrambi  gì1  istituti  ed  è  egregiamente 
illustrata  dal  Wenger  i),  era  presente  al  pensiero  del  giureconsulto 
bizantino  il  quale  preparava  con  l'abolizione  dell'obbligo  di  satisdare 
il  trasferimento  costante  dell'azione  al  pupillo.  Nella  1.  2  pr.  -  §  1 
D.  16.  7  con  la  ripetuta  inserzione  di  un  maxime  ha  fatto  di  quella 
che  era  una  condizione  per  l'ammissione  dell'  a.  iudicati  contro  il  pu- 
pillo -  «si  non  se  liti  optulit»  -  una  semplice  ipotesi  in  cui  la  giu- 
stizia di  codesto  provvedimento  è  più  evidente.  E  come  la  distinzione 
del  tutor  «  qui  se  liti  optulit  »  non  aveva  più  ragion  d'  essere,  dap- 
poiché il  principio  giustinianeo,  anch'  esso  introdotto  con  l'aggiunta 
di  un  semper  nella  1.  2  pr.  cit.  : 

«...  declaratum  est  in  pupillum  dandam  actionem  iudicati  semper 

tutore  condemnato  » 

era  che  sempre  dovesse  darsi  l'azione  contro  il  pupillo,  Triboniano 
compiva  la  riforma  insegnando  nella  1.  4  §  1  D.  42.  1  che 

«...  tutor  quoque  vel  curator  in  ea  condicione  sunt  ut  non  de- 

beant  videri  se  liti  optulisse  ». 

Queste  interpolazioni,  come  ho  già  detto,  sono  acutamente  ri- 
levate ed  esaurientemente  dimostrate  dal  Wenger,  il  quale  avrebbe 
potuto  citare  in  appoggio  della  sua  tesi  anche  la  1.  7  D.  26.  9: 

Scaevola,  1.13  quaestionum:  «Tutori,  qui  infantem  defendit, 

succurritur,  ut  in  pupillum  iudicati  actio  detur  ». 

Il  passo  è  sfuggito  all'attenzione  dei  compilatori,  e  però  esprime 
ancora  il  diritto  classico  esigendo  che  il  pupillo  difeso  sia  nell1  età 
dell'  infanzia2). 

5.  A  quali  manipolazioni  Triboniano  assoggettasse  i  testi,  allorché 
gli  pareva  che  offrissero  il  destro  per  1'  enunciazione  dei  nuovi  prin- 
cipi]', può  vedersi  nella  1.  5  pr.  D.  26.  9: 

J)  Op.  cit.,  p    180  sgg. 

*)  Nella  1.21  D.  26.  8  Scevola  (26  digestornm)  pone  il  caso  di  un  pupillo  «  de- 
fendente tutore  condemnatus»;  poiché  il  creditore  promuove  l'a.  iudicati  contro 
il  curatore,  si  deve  ritenere  che  la  defensio  del  tutore  abbia  consistito,  per  dirla 
con  Ulpiano,  nel  far  sì  che  il  pupillo  «iudicium  suscipiat  ipso  auctore». 
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Papinianus,  l  5  responsorum:  «Post  mortem  furiosi  non 
dabitur  in  curatorem  qui  negotia  gessit  iudicati  actio,  non  magis 
quam  in  tutores,  ti  modo  nullam  ex  consensu  post  depositum 
officium  novationem  factam  et  in  curatorem  vel  tutorem  obliga- 
tionem  esse  translatam  constabit  ». 

Il  furioso  non  è  mai  capace  di  stare  in  giudizio  *)  ;  quindi  il  cu- 
ratore, che  lo  rappresenta,  «  se  liti  non  offert  » 2),  e  Y  a.  iudicati  sarà 
sempre  data  contro  il  furioso.  In  questo  caso  è  pensabile  una  sola 
eccezione,  che  il  curatore  abbia  novato  l'obbligazione  e  l'abbia  presa 
sopra  di  sé  3). 

Tutto  questo  è  diritto  classico,  e  di  quel  buono.  Il  resto,  che  si 
legge  nel  responso  di  Papiniano,  è  farina  tribonianea.  Non  corre  il 
paragone  coi  tutori,  perchè  essi  non  sono  sempre  liberati  dall1  a.  iu- 
dicati: ed  è  assurdo  richiedere  che  la  novazione  sia  intervenuta  «.post 
depositum  officium  »,  perchè  in  qualunque  tempo  il  curatore  (o  il 
tutore)  prometta  il  debito  ex  causa  iudicati,  egli  si  pone  nella  con- 
dizione di  chi  «  se  liti  optulit  ».  Il  Cuiacio  4)  si  è  accorto  della  strana 
soluzione  ed  emenda  il  testo  : 

«...non  dabitur  in  curatorem  iudicati  actio,  non  magis  quam 
in  tutores  post  depositum  officium,  si  modo  nullam  ex  consensu 
rell  ». 

La.  variante,  lieve  ed  efficace,  avrebbe  per  sé  tutte  le  probabi- 
lità5), se  lo  studio  fin  qui  condotto  non  facesse  pendere  la  bilancia 
verso  l1  ipotesi  di  un  emblema  non  inserito  al  debito  posto  dal  com- 
pilatore frettoloso. 

!•)  Cfr.  1.  2  D.  13.  1  (Pomp  1.  16  ad  Sabiuum);  1.  4  pr.  D.  2.  4  (Ulpianus  1.  5  ad 
edictum);  1.  9  D.  42.  1  (Pomp.  1.  5  ex  Plautio). 

2)  Giustamente  Ulpiano  (1.  29  ad  edictum),  parlando  delle  obbligazioni  che 
possono  contrarre  anche  i  servi  degli  incapaci,  scrive:  «in  furiosi  quoque  cura- 
torem dicimus  dandam  de  peculio  actionem  »,  poiché  l'azione  non  è  esperibile 
che  col  curatore  (!.  3  §  à  D.  15.  1). 

3)  Analogamente  la  1.  5  §  1  D  50.  8  (Papiniauus  1.  1  responsorum)  dà  1'  a.  ex 
stipulatu  «  post  depositum  officium  »  contro  il  magistrato  del  municipio  the 
«adininistrationis  tempore  creditoribus  rei  publicae  novazione  facta  pecuniam 
cavit». 

*)  In  lib.  5  respons.  Papiri,  ad  h.  1.  {Opera  IV,  1023  sgg),  Observ.  20,  39 
(Òpera  III,  603). 

5)  L'approvano  Gotofredo  e  Pothier  (cfr.  Schulting  ad  h.  1.),  Glùck,  Com- 
mentario al  libro  26  (trad.  ital.)  §  1347,  n.  77  e  Gifanio  citato  dal  GlUck. 
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L'Ali  brandi1)  ha  poi  osservato  che  le  voci  «non  magis  quam  in 
tutores  »  devono  essere  di  mano  diversa  da  quella  di  Papiniano,  giacché 
in  fine  si  dice  «  in  curatorem  vel  tutorem  »,  e  par  difficile  che  quel 
sommo  giureconsulto,  avendo  cominciato  a  parlare  di  più  tutori,  finisse 
col  discorrere  di  un  tutore  solo. 

Tali  considerazioni  io  stimo  che  potrebbero  appagare  V  interprete 
più  esigente  e  convincerlo  che  il  passo  è  stato  alterato.  Ma  questa 
volta  non  occorre  recitare  alcun  atto  di  fede  nella  critica;  basta  cre- 
dere ai  propri  occhi  II  Codice  berlinese,  secondo  che  ha  visto  il 
Krùger 2),  non  ha  le  parole  «  non  magis  quam  in  tutores  —  post  de- 
positum  officium,  vel  tutorem  ».  Papiniano  si  occupava  unicamente 
del  curator  furiosi  3). 

6.  Di  Papiniano  è  anche  la  1.  15  D.  2.  1 1  : 

Papinianus,  l.  2  quaestionum:  «Si  tutor  [iudicio  sisti  Trib.'] 
vadimonium*)  promiserit  et  stipulationi  non  obtemperaverit,  et 
interea  pupillus  adoleverit  aut  mortem  obierit  aut  etiam  absten- 
tus  gii  hereditate  :  denegabitur  ex  stipulatu  actio.  Nam  et  ipsius 
rei  quae  petebatur,  si  tutor  iudicatus  fuerit  et  eorum  quid  acci- 
derit,  non  esse  dandam  in  eum  actionem  iudicati  probatum  est». 

Che  questa  decisione  contrasti  con  ciò  che  risulta  dalle  11.  1 
§  2  D.  26.  7,  2  D.  eod.,  4  §  1  D.  42.  1,  e  7  D.  26.  9,  in  quanto  nega 
l' a.  iudicati  contro  il  tutore  senza  eccettuare  il  caso  che  «  liti  se 
optulit  »,  non  ha  bisogno  di  essere  dimostrato.  Ma  quello  che  è  indegno 
di  Papiniano,  e  che,  a  parer  mio,  è  la  prova  decisiva  dell1  interpola- 
zione, è  l'avere  parificato  i  tre  casi  -  raggiungimento  della  pubertà, 
morte  del  pupillo,  astensione  dall'eredità  -  come  se  essi  potessero 
esercitare  la  stessa  influenza  sulla  tutela  e  sulFactio  iudicati. 

')  Oliere  I,  p.  355. 

2)  Collectlo  Ubrorum  iurts  anteiust.  Ili,  p.  287. 

-1)  Non  nuoce  alla  nostra  tesi  neppure  la  restituzione  dell'AuBRANDi,  loc.  cit., 
il  quale  congettura  che  il  testo  papinianeo  dicesse:  «  post  mortem  furiosi  non 
dabitur  in  curatorem  vel  tutorem  qui  negotia  gessit  rell.».  Il  tutore  avrebbe  pro- 
lungato la  sua  amministrazione  oltre  l'età  pupillare  del  giovanetto  pazzo,  come 
vedesi  nell'altro  tratto  di  questo  stesso  libro  5  di  Papiniano,  posto  nella  1.  39  pr. 
D.  26.  7;  e  cosi,  a  giudizio  dell'Alibrandi,  s'intenderebbe  la  ragione  dell'inciso 
«qui  negotia  gessit»,  che  apposto  al  curatore  rimane  quasi  superfluo. 

4)  Cfr.  Lknel,  Pallngenesia  I,  p.  815,  n.  2. 

BuUetlino  dell'Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XXII.  2 
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I  primi  due  fanno  cessare  l'ufficio  del  tutore,  ma  il  terzo  non  lo 
tocca. 

II  raggiungimento  della  pubertà  e  la  morte  dell1  impubere  po- 
tranno segnare  la  data  in  cui  avverrà,  la  traslazione  dell1  a.  iudicati  ; 
invece  Intensione  ha  per  effetto  di  escludere  qualsiasi  azione,  contro 
il  tutore  e  contro  il  pupillo. 

Scriveva  Ulpiano  nella  1.  2  pr.  D.  26.  7  : 

«  Declaratum  est  in  pupillum  dandam  actionem  iudicati  tu- 
tore condemnato,  nisi  abstineatur  :  tunc  enim  nec  in  tutorem  nec 
in  pupillum.  Nec  pignora  tutoris  capienda  esse  saepe  rescriptum 
est  ». 

E  nel  §  1  riferiva  l'opinione  espressa  da  Marcello  nel  libro  21  di- 
gestorum,  che  rifiutava  l' a.  iudicati  anche  contro  gli  sponsores  *) 
«  si  satisdedit  tutor,  mox  abstinuit  pupillus  ». 

Al  contrario  la  fine  della  1.  15  nega  1'  a.  iudicati  solamente  contro 
il  tutore  : 

«...non  esse  dandam  in  eum  actionem  iudicati» 

e  poiché  non  v'ha  dubbio  che,  «  si  tutor  iudicatus  fuerit  »  e  accade  o 
che  il  pupillo  raggiunga  l'adolescenza  o  che  sia  colto  dalla  morte,  l'a. 
iudicati  passi  -  al  tempo  di  Papiniano  «  si  tutor  liti  se  non  optulit  »  - 
contro  il  pupillo  o  i  suoi  eredi,  altrettanto  si  dovrebbe  ammettere 
per  l' ipotesi  che  il  pupillo  abbia  usato  del  beneficium  abstinendi  ! 

La  quaestio  papinianea  non  poteva  consistere  di  proposizioni  così 
bislacche  II  periodo  cominciante  con  «  nam  »  è  dei  compilatori.  A 
Papiniano  appartiene  soltanto  la  prima  parte 2),  ohe  offre  una  deci- 
sione per  ogni  riguardo  esatta.  Quando  il  tutore  ha  prestato  un  va- 
dimonium  per  il  pupillo,  è  giusto  che  egli  non  possa  più  essere 
soggetto  all'  a.  ex  stipulatu,  se  il  pupillo  diventa  pubere,  o  muore,  o 
si  astiene  dall'eredità  per  causa  della  quale  era  stato  convenuto.  Nel 

')  Per  i  garanti  del  pupillo  valeva  naturalmente  la  stessa  regola.  Cflr.  1.  89 
D.  29.  2.  Scaevola,  l.  13  quaestionum:  «Si  pupillus  se  hereditate  abstineat,  suc- 
currendum  est  et  fldeiussoribus  ab  eo  datis,  si  ex  hereditario  contractu  conveni- 
reulur». 

2)  Ad  eccezione  tutt' al  più  della  proposizione  «et  stipulationi  non  obtempe- 
raverit»,  la  quale,  se  non  è  superflua,  è  aliena  dall'ordinaria  stringatezza  di  Pa- 
piniano. 
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primo  caso  l'attore  dovrà,  riassumere  la  lite  contro  il  pupillo  divenuto 
pubere,  nel  secondo  caso  contro  il  sostituto  pupillare  o  contro  gli 
eredi  dell1  impubere,  nell'ultimo  caso  contro  il  sostituto  o  contro  i 
coeredi  del  pupillo1);  in  tutti  i  casi  il  tutore  è  liberato  dall'obbligo 
di  continuare  il  processo  e  dalla  responsabilità  contratta  col  vadi- 
monium. 

Si  ha  qui  lo  stesso  risultato  che  nella  specie  prevista  da  Mar- 
cello nella  1.  28  pr.  D.  26.  7: 

Marcbllus,  l.  8 digestorum:  «Tutor  prò  pupillo  in  [iudicium 
Trib.]  ius  2J  vocatus  sollemniter  cavit:  si  inter  moras  puer  ad 
pubertatem  pervenit,  non  est  cogendus  accipere  iudicium  ». 

Anche  per  un'altra  considerazione  il  testo  di  Papiniano  si  rivela 
interpolato  3):  non  è  logico  dedurre  dal  rifiuto  dell' a.  iudicati  contro 
il  tutore  l'esclusione  dell' a.  ex.  stipulatu  nascente  dal  vadimonium. 
L'actio  iudicati  si  nega  contro  il  tutore  perchè  la  si  dà  coDtro  il 
pupillo,  T  a.  ex  stipulatu  vien  meno  perchè  non  è  più  possibile  una 
violazione  del  vadimonium.  Si  tratta  di  due  situazioni  di  fatto  diverse, 
e  la  decisione  dettata  per  1'  una  non  può  né  chiarire  né  giustificare 
quella  conveniente  per  1'  altra. 

7.  Anche  la  1.  45  §  1  D.  5.  1  contempla  un  caso  di  actio  iudicati 
contro  l' incapace. 

Papinianus,  l.  3  responsorum:  «  Nomine  puellae  tutoribus  in 
provincia  condemnatis  curatores  puellae  iudicatum  Romae  facere 
coguntur,  ubi  mutuam  pecuniam  mater  accepit,  cui  filia  heres 
extitit  ». 


')  Arg.  1.  44  D.  42.  1.  Scaevola.  I.  5  responsorum  :  «  Ex  contrada  paterno 
aduni  est  cuna  papilla  tutore  auctore  et  condemnata  est:  postea  tutores  absti- 
noerant  eam  b  mia  paterni*  et  ita  bona  defuncti  ad  substitutum  vel  ad  coheredes 
pervenerunt:  quaeritui-,  an  li i  ex  causa  iudicati  teneantur.  Rescripsit  dandam 
in  eos  actionem  |nisi  culpa  tutorum  pupilla  condernnata  estj  ».  Attribuiscono  a  Tri- 
bontauo  l'ultima  proposizione  Gradenvvitz,  Interpolationen,  p.  200;  Lenel,  Pa- 
Ung.  li,  p.  318,  n.  3. 

)  Off.  LEHIL.  I'aliny.  I,  p.  0  6,  n.  1. 

■;  E  sorprende  clic  il  Wbmoek,  op.  ciU,  p.  202,  n.  27,  non  l'abbia  avvertito, 
sicché  egli  considera  la  1.  15  come  genuina  e  perciò  ritiene  che  deponga  in  favore 
dell'  interpolazione  della  1.  2  pr.  u.  26.  7. 


20  BULLETTINO    DELL1  ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

Papiniano  si  occupa  di  determinare  il  luogo  in  cui  deve  essere 
eseguita  la  sentenza,  e  dichiara  che  i  curatori  della  giovane  debbono 
adempire  il  giudicato  a  Roma  dove  la  madre  aveva  ricevuto  il  mutuo, 
benché  i  tutori  siano  stati  condannati  in  provincia.  Se  il  pagamento 
è  fatto  dai  curatori,  vorrà  dire  che  T  a.  iudicati  non  si  dà  contro  i 
tutori,  ma  contro  la  puella? 

Intanto  eliminiamo  una  questione  pregiudiziale  Altri  potrebbe 
dubitare  che  la  puella,  in  vece  d' una  pupilla,  cioè  d1  una  fan- 
ciulla non  ancora  viripotens,  sia  una  ragazza  perfectae  aetatis  sog- 
getta alla  tutela  muliebre;  e  per  questa  interpretazione  trarre  argo- 
mento dal  linguaggio  dello  stesso  Papiniano  1.  4  responsorum  !),  che 
nella  1.  26  §  4  D.  23.  4  chiama  puella  una  giovane  la  quale  ha  pro- 
messo la  dote.  A  persuaderci  che  il  nostro  frammento  non  è  re- 
lativo air  antica  tutela  sulle  donne,  scampato  in  grazia  dell'oscurità 
del  suo  significato  alla  falce  dei  compilatori -nel  qual  caso  dovremmo 
tener  per  sicuro  che  i  tutori  si  siano  limitati  ad  interporre  Fauctoritas, 
giacché  ai  tutores  mulierum  non  compete  altra  facoltà  ali1  infuori  di 
questa2)  -  può  bastare  il  riflesso  che: 

«...  tutoris  auctoritas  necessaria  est  mulieribus  ...  si  legitimo  iu- 
dicio  agant  »  3) 

e  il  giudizio,  nell1  ipotesi  del   testo  svoltosi  -in  provincia,  non  è  le- 
gittimo. 

Taluno  stimerà  perentorio  questo  argomento  :  che  secondo  la  let- 
tera del  passo  i  tutori  sono  stati  condannati  «  nomine  puellae  »,  e 
che  perciò  essi  debbono  considerarsi  come  i  veri  soggetti  del  pro- 
cesso. Ma  quello  che  fa  d"uopo  cercare  è  appunto  se  il  «  nomine  puellae 
condemnatis»  sia  usato  nello  stretto  e  rigoroso  significato  di  con- 
dannati in  base  ad  un'azione  la  cui  intentio  designava  la  puella  come 
debitrice,  se,  in  altri  termini,  la  frase  discussa  indichi  un  vero  rap- 
porto di  rappresentanza  processuale.  Già  il  Rumelin4)  ha  fatto  notare 
l1  indeterminatezza  della  frase  «  alicuius  nomine  iudicium  accipere  », 


i)  Cfr.  anche  Ulpiano  1.  33  ad  edictum  (1   22  §  11  D.  24.  3). 

2)  Cfr.  Ulp.  11.  25. 

3)  Ulp.  11.  27. 

*)  Zur  Geschichte  der  Stellvertretung  im  ròm.  Ztvilprozess,  p.  12. 
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e  non  è  impossibile  che  il  «  puellae  nomine  »  sia  stato  adoperato  in 
un  senso  più  largo  del  tecnico  «alieno  nomine  conveniri»  *). 

Dovendosi  riferire  il  passo  alla  tutela  dell'  impubere,  se  si  crede 
che  i  tutqri  abbiano  contestato  personalmente  la  lite,  bisogna  o  ne- 
gare che  T  a.  iudicati  si  volga  contro  la  pupilla  o  supporre  che  essa 
fosse  assente  dal  luogo  del  processo.  Per  V  una  come  per  Y  altra  con- 
gettura il  testo  offre  qualche  addentellato. 

La  menzione  dei  curatores  non  basta  a  dimostrare  che  la  pupilla 
al  momento  dell'  esecuzione  del  giudicato  fosse  uscita  di  tutela.  I 
curatores,  di  cui  parla  il  testo,  potrebbero  essere  amministratori  delle 
cose  possedute  dalla  pupilla  a  Roma2),  dove  risulta  che  già  la  madre 
aveva  rapporti  d1  affari,  mentre  i  tutori  erano  domiciliati  in  provincia. 
Ciò  posto,  è  lecito  pensare  che  legittimati  passivamente  air  a.  iudicati 
siano  i  tutori,  i  quali  dovranno  o  subire  F  a.  iudicati  o  dare  esecuzione 
al  giudicato  in  Roma  per  mezzo  dei  curatori.  Ma  questa  interpreta- 
zione io  la  enuncio  solo  per  non  volerne  tralasciare  nessuna  che  sia 
appena  possibile:  essa  mi  soddisfa  poco,  e  «curatores  iudicatum 
facere  coguntur»  mi  sembra  accennare  ad  un  obbligo  proprio  dei 
curatori. 

Per  immaginare  poi  che  la  pupilla  fosse  assente  dal  luogo  in  cui 
risiedevano  i  tutori  non  occorre  molta  fantasia:  la  figlia  sarebbe  po- 
tuta rimanere  a  Roma,  dove  la  madre  era  vissuta  e  a1  era  fatta  pre- 
stare il  denaro.  In  tal  caso  sarebbe  conforme  ai  risultati  già,  noti  che 
T  a.  iudicati  si  diriga,  anziché  contro  il  tutore  che  ha  condotto  il 
processo  in  rappresentanza  dell'  assente,  contro  la  puella  e  i  suoi 
curatori. 

Del  resto,  se  si  ammette  che  la  puella  fosse  presente  e  avesse 
superato  l'età  dell1  infanzia,  non  si  può  escludere,  appunto  per  le  con- 
siderazioni sul  significato  del  «puellae  nomine»  esposte  sopra,  che 
la  condanna  sia  stata  pronunciata  contro  la  pupilla  «  tutoribus  aucto- 

i)  Anche  il  Mitteis,  Vie  Lehre  v.  d.  Slellvertrelung,  p.  37,  n.53,  osserva  che 
l'agire  «nomine  alicuius»  non  sempre  significa  l'agire  quale  rappresentante  di 
un  altro,  ma  può  indicare  la  persona  per  cui  l'atto  deve  generare  effetti  giuri- 
dici, nell'ipotesi  della  1.  45  §  1  la  puella  che  il  tutore  ha  difeso  diuanzi  al  giu- 
dice e  contro  cui  è  stata  pronunciata  la  seutenza. 

In  genere  sull'imprecisione  dei  termini  adoperati  dai  Romani  per  designare 
L'atto  del  rappresentante  cfr.  Mitteis,  Rum.  Privatrecht  1,  p.  205,  n.  3. 

»)  Cfr.  1.  13  pr.  e  §  1  D.  26.  1  (Pamponius  1.  2  enchiridii). 
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ribus  »,  e  che  solo  y.axaxpvjottywòig  il  giureconsulto  parli  di  tutori  con- 
dannati «  nomine  puellae  »  *). 

Il  risultato  a  cui  si  arriva  è  che,  pur  rimanendo  incerto  il  si- 
gnificato preciso  del  passo  papinianeo,  esso  non  costituisce,  un  osta- 
colo insormontabile  per  la  tesi  che  ci  siamo  proposti    di  dimostrare. 

8.  Certamente  vigeva  per  il  curatore  lo  stesso  principio  che  ab- 
biamo imparato  a  conoscere  per  il  tutore. 

Qualunque  opinione  si  abbia  sulla  capacità  del  minore  di  stare 
in  giudizio  nell1  epoca  più  antica,  è  indubitabile  che  al  tempo  di  Ul- 
piano  per  lo  meno  al  minore  «  qui  habet  curatorem  »  manca  la  le- 
gitima  persona  stantii  in  iudicio,  se  non  è  assistito  dal  curatore  2). 
Ma  questi  può  limitarsi  a  prestare  il  suo  consenso.  Soltanto  se  il  mi- 
nore è  assente,  egli  dovrà  assumerne  la  difesa  e  non  sarà  ritenuto 
«  se  liti  obtulisse  ». 

La  distinzione  era  formulata  da  Ulpiano  nella  1.  1  §  3  D.  26.7: 

Ulpianus,  l  35  ad  edictum:  «In  causis  autem  adultorum 
licentia  erit  agentibus  vel  ipsum  adultum  praesentem  in  iudicium 
vocare,  ut  consensu  curatoris  conveniatur,  vel  contra  curatorem 
agere,  ut  ipse  litemsuscipiat.  In  absentibus  autem  adultis  omni- 
modo  contra  curatorem  agendum    . 

Attualmente  il  passo  esprime,  con  molta  enfasi,  una  regola  sba- 
gliata. Quando  il  minore  è  presente,  si  può  condurre   la   lite  contro 

i)  Si  può  confrontare  utilmente  la  1.  55  pr.  D.  21.  2,  in  cui  Ulpiano  (1.  2  ad 
edictum  aedilium  curulium)  scrive  che  «  iudicatum  est  contra  tutorem»,  perchè 
il  tutore  «absente  pupillo  causam  egit»,  cioè  sostenne  da  solo  le  ragioni  del  pu- 
pillo davanti  al  giudice;  eppure,  malgrado  quell'espressione,  è  certo  che  la  con- 
danna dovette  essere  pronunciata  contro  il  pupillo,  giacché  «accceptum  cum  pu- 
pillo tutore  auctore  fuit  iudicium  »,  e  non  è  da  credere  che  sia  avvenuta  una 
translatio  iudicii  (come  suppone  il  Keller,  Civilprozess  6,  p.  350:  vedi  contro 
Bethmann-Hollweg,  C  Pr.  II,  p.  605;  Hruza,  Ueber  das  lege  agere  prò  tutela, 
p.  6  sgg.  ;Koschaker,  Translatio  iudicii,  p.  168,  n.  3;  Rosenberg,  Stellvertretung 
im  Prozess,  p.  378  sgg.) 

2)  Cfr.  1.  5  D.  42.  5  (UIp.  1.  60  ad  edictum);  1.  7  §  12  D.  42.  4  (Ulp.  1.  59  ad  ed.) 
ed  anche  1.  7  §  2  D.  4.  4  (Ulp.  1.  11  ad  ed).  Le  11.  1  C.  5  31  (Imp.  Antoninus,  a.  214) 
e  2  C.  3.  6  (Impp.  Diocletianus  et  Maximianus,  a.  294)  e  le  Inst.  1.  23.  2  proverebbero 
•  che,  a  partire  da  Caracalla,  non  solo  il  minor  curatorem  habens,  ma  qualunque 
minore  è  incapace  di  stare  in  giudizio  ?enza  curatore.  Cfr.  tuttavia  1.  14  C.  2. 
12  [13J  (Imp.  Gordianus,  a.  241). 
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di  lui  «  consensu  curatoris»  o  contro  lo  stesso  curatore.  Non  è  più  il 
curatore  che  sceglie  tra  il  prestare  la  sua  assistenza  all'  adulto  e  il 
«  suscipere  litem  ».  Questa  facoltà  spetta  all'  attore  e  il  curatore  deve 
subirne  i  capricci  ! 

Il  Gradenwitz1)  ha  rilevato  i  tratti  proprii  dello  stile  bizantino: 
«licentia  erit. . .  in  iudicium  (invece  di  ius)  vocare ...  in  absentibus 
agendum».  E  ogni  dubbio  scompare,  solo  che  si  ricordi  che  nel  pa- 
ragrafo precedente 2)  Triboniano  ha  inserito  il  periodo  «  licentia  igitur 
erit.  ..  suscipiatur »:  sicché  è  lo  stesso  concetto  che  torna  peggiorato 
nel  §  3. 

Nel  testo  originale  la  distinzione  tra  il  minore  presente  e  Tassente 
aveva  uno  scopo,  e  precisamente  quello  di  determinare  Yobtulisse  liti 
e  la  competenza  dell1  a.  iudicati. 

9.  La  norma  del  diritto  classico  si  ricava  nettamente  dalla  1.  46 
D.  4.  4: 

Paulus,  l.  2  responsorum :  «Eum,  qui  ex  sua  voluntate  mi- 
norerai annis  in  iudicio  defendit  et  condemnatus  est,  ex  causa 
iudicati  posse  conveniri,  nec  eius  quem  defendit  aetatem  ad  re- 
stitutionem  impetrandam  ei  prodesse,  cum  causam  iudicati 
recusare  non  possit.  Ex  quo  apparet  nec  eum,  cuius  nomine 
condemnatus  est,  auxilium  restitutionis  propter  eam  sententiam 
implorare  posse  »  3). 

È  vero  che  chi  assume  la  difesa  del  minore  nel  testo  di  Paolo 
sembra  essere  un  terzo  qualunque  e  non  il  curatore,  ma  ai  fini  della 
nostra  dimostrazione  basta  notare  che  il  giureconsulto  sottopone  colui 
qui  minorem  defendit  ali1  a.  iudicati  per  ciò  che  egli  lo  fece  senza 
necessità,  «  ex  sua  voluntate  ».  Il  concetto  dominante  e  decisivo  è 
sempre  quello  del  «se  offerre  liti». 

10.  Alla  stregua  delle  interpolazioni  sinora  dimostrate  possiamo 
saggiare  quella  che  deve  essere  avvenuta  in  una  costituzione  di  Ca- 
racalla  dell1  a.  213  (1  C   5.  39): 

>)  Op.  cit.,  p.  99  sgg   Cfr.  anche  Fabro,  loo.  cit. 
*)  Vedi  sopra  il  n.  2. 

*)  L'ultimo  periodo  «ex  quo  apparet posse»  è  ritenuto  un  glossema  dal 

Lenkt.,  Paling.  I,  p.  1225,  n.  2. 
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Imp.  Antoninus  A.Septimo:  «  Iuliana,  cuius  tibi  curatores  con- 
demnati  sunt,  si  vicesimum  quintum  annum  aetatis  egressa  est, 
actio  iudicati  utilis  adversus  ipsam  bonaque  eius  exercenda  est. 
Nam  tutores  curatoresque  finito  officio  non  esse  conveniendos  ex 
administrationepupillorum  adulescentiumque  saepe  decretum  est». 

Senza  spe3ificare  menomamente  in  quali  condizioni  i  curatori  di 
Giuliana  sostennero  il  processo,  V  imperatore  ammette  contro  di  lei 
F  actio  iudicati  utilis  1).  Non  si  può  nemmeno  adottare  Y  espediente 


x)  È  stato  osservato  (Wenger,  op.  cit.,  p  184,  n.  21)  che  le  fonti  non  solo  non 
usano  l'espressione  a.  indicati  utilis,  ma  addirittura  la  evitano,  come  mostra  la 
frasa  «actio  iudicati  indulgetur»,  in  antitesi  ad  «actio  ex  stipulata  utilis  est  » 
nella  1.  28  D.  3.  3.  Fa  eccezione  unicamente  il  rescritto  di  Caracalla. 

Il  Wenger  ha  bene  indicato  il  motivo  per  cui  1' a.  iudicati  non  è  mai  chia- 
mata utilis  allorché  si  dirige  contro  i  terzi:  una  volta  deciso  nel  singolo  caso  per 
chi  e  contro  chi  «actio  iudicati  da  tur  »  e  «denegatili1»,  non  avveniva  di  regola 
l'emissione  della  formula,  a  cui  si  addice  pei-  la  sua  concezione  il  predicato  di 
utilis.  E  credo  che  possa  agevolmente  superarsi  l'obbiezione  del  Koschaker, 
Translatio  indica,  p.  141,  il  quale  pretende  che  la  questione,  se  un'  azione  sia 
utilis  o  no,  non  abbia  nulla  che  vedere  con  la  concezione  della  formula,  ma  ap- 
partenga anzi  esclusivamente  al  diritto  materiale.  È  vero  che  un' actio  utilis 
esiste  tutte  le  volte  che  un'  azione  viene  estesa  oltre  il  suo  campo  originario  di 
applicazione;  ma  l'estensione  pei  Romani  si  traduceva  in  una  modificazione  della 
formula,  e  anche  la  distinzione  delle  azioni  in  dirette  e  utili  era  da  essi  concepita 
e  applicata  con  riguardo  alla  formula,  in  cui  appuuto  si  rispecchiava  la  differenza 
di  diritto  materiale. 

Non  mi  sembra  invece  altrettanto  sicura  la  spiegazione  del  nome  dato  all'a. 
iudicati  nella  1.  1  C.  5.  39.  11  Wenger  accetta  l'opinione  del  Bethmann-Hoi.i.weg, 
op.  cit.  Il,  p.  444,  n.  154  che  utilis  non  alluda  qui  ad  una  qualità  processuale  dell'a. 
iudicati,  ma  si  riferisca  all'oggetto  dell' esecuzione  («  adversus  ipsam  bonaque 
eius»)  e  significhi  «con  successo».  Resta  a  dimostrare  perchè  dovesse  l'impera- 
tore sentire  il  bisogno  di  notare  che  l'a.  iudicati  riesce  efficace  contro  l'ex-m  ino- 
renne  (Koschaker,  op.  cit.  p.  )4l,  n.  2  tiene  la  spiegazione  del  Bethmann-Hollweg' 
solo  per  un  «Notbehelf  »). 

Il  quesito  da  risolvere  atteneva  alla  legittimazione  passiva  dell'azione.  Poiché 
Settimo  preferiva  di  rivolgersi  contro  Giuliana,  è  chiaro  che  dovesse  essere  più 
sicuro  il  risultato  dell'esecuzione  contro  di  lei  che  contro  i  curatori.  Anche  la 
locuzione  «actio  iudicati  utilis  adversus  ipsam  bonaque  eius  exercenda  est»  mi 
pare  poco  favorevole  all'interpretazione  di  cui  si  discute. 

In  ciò  che  la  denominazione  a.  iudicati  utilis  sia  senza  esempio  io  vedrei 
piuttosto  un  indizio  della  sua  origine  emblematica.  I  compilatori  hauuo  inter- 
polato in  troppi  testila  concessione  delle  azioni  utili  perchè  debba  meravigliarci 
se  in  un  passo  anche  l'a.  iudicati  utilis  è  stata  tenuta  a  battesimo  da  loro  che 
non  dovevano  più  intendere  il  motivo  per  cui  il  predicato  di  utilis  non  conveniva 
a  quest'azione. 
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di  credere  che  nel  caso  concreto  non  siasi  verificato  un  «  liti  se  offerre  » 
perchè  Giuliana,  poniamo,  era  assente  (circostanza  che  d'altronde  il 
rescritto  non  avrebbe  taciuta).  Infatti  la  decisione  è  accompagnata 
dalla  motivazione: 

«...  nam  tutores . . .  finito  officio  non  esse  conveniendos  . . .  saepe 
decretum  est». 

Una  cosi  generale  denegazione  delle  azioni  contro  il  tutore  con- 
traddice all' insegnamento  portoci  da  Ulpiano  e  da  Scevola  nei  luoghi 
che  abbiamo  riferiti.  Fuor  di  dubbio  la  decisione  e  i  motivi  del  re- 
scritto di  Antonino  non  corrispondono  al  diritto  classico.  Come  mai 
si  è  potuto  affermare  che  un  tale  principio  sia  stato  ripetutamente 
sancito  dagli  imperatori:  «saepe  decretum  est»? 

Sappiamo  bene  che  il  trasferimento  dell1  a.  iudicati  in  testa  al 
pupillo  è  opera  della  giurisprudenza  e  dei  rescritti  imperiali  *);  ma 
nella  1.  2  pr.  D.  26.  7,  dove  si  cita  un  rescritto  del  divo  Pio  e  si  ri- 
corda che  molti  altri  confermarono  doversi  dare  l'a.  iudicati  contro 
il  pupillo,  il  semper  è  interpolato.  «  Pupillo  et  in  pupillum  actio 
datur,  si  tutor  non  se  liti  optulit  »,  ecco  il  principio  classico. 

Nondimeno,  se  sul  carattere  emblematico  della  1.  1  C.  5.  39  non 
può  più  seriamente  discutersi, è  notevole  che  la  sua  motivazione  ricordi, 
anche  per  la  forma,  molto  davvicino  una  notizia  che  Giustiniano  si 
è  compiaciuto  di  includere  in  una  sua  costituzione  (26  §3  C.  r>.  37): 

«  Invenimus  autem  generaliter  definitum  post  officium  depo- 
situm  omnes  actiones  quas  tutor  vel  curator  ex  necessitate  officii 
subierit  in  quondam  pupillum  transferri  v>. 

Questo  richiamo  del  diritto  antico  2)  dovrebbe  illustrare  la  deci- 
sione giustinianea,  la  quale  si  riallaccerebbe  secondo  V  imperatore 
alla  tendenza  del  diritto  classico  in  materia  di  tutela.  Dubiterei  pe- 
raltro che  il  ragionamento  faccia  onore  alla  scienza  ed  alla  dialettica 
imperiale.  Il  quesito    che  Giustiniano   risolve   è   molto    semplice3). 


i)  Cfr.  LENEr.,  Das  Edictum  s.  p.  ?90. 

*)  Xd-*o)-(  TraXatò;  lo  chiama  Ras.  38.  9.  39  (Hbimbach  III,  762). 

■/  lustinlanus  A.  lohanni  pp.:  «Cam  quaedam  inulier  testamento  condito 
fllium  suum  praeterisset.  idem  autem  fllius,  qui  praeteritus  erat,  vel  fra  tris  vel 
exlranei  esset   tutor  vel  curator.  qui  script us  a  inatre   tuloris  fuerat   heres,  in 
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La  madre  aveva  preterito  il  figlio  e  istituito  erede  V  impubere  o  il 
minore  di  cui  quegli  era  tutore  o  curatore.  Ecco  un  uomo  messo 
nell'imbarazzo:  se  non  presta  Tauctoritas  o  il  consenso  all'incapace 
per  fare  V  adizione  dell'eredità,  si  rende  passibile  dell'  a.  tutelae  o  della 
negotiorum  gestorum;  se  li  presta,  compromette  i  suoi  diritti1).  Giu- 
stiniano decide  che  non  abbia  nessuna  paura,  adempia  scrupolosa- 
mente i  doveri  del  suo  ufficio  e  conserverà  integre  le  sue  ragioni. 
La  decisione  è  opportuna  e  sensata  2),  ma  non  si  capisce  perchè 


praesenti  specie  mauifestissimum  erat  siare  tutorem  vel  cu  rato  rem  in  praecipiti 

1  loco.  Sive  enim  auctoritatem  suam  vel  conseusum  ad  adeundam  hereditalem 
praestare  pupillo  vel  adulto  minime  voluerit,  uè  ex  hac  causa  sua  iura  aliquod 
patiantur  praeiudicium,  satis  ei  imminet  periculum  tutelae  vel  utilis  negotiorum 
gestorum  aclionis,  ne  pupillus  vel  adultus  utpote  ex  illius  tarditate  laesus  litem 
ei  ingerat:  sive  huiusmodi  timore  i  erterritus  auctor  fuerit  pupillo  vel  adulto, 
aliud  periculum  emergebat:  dum  enim  alii  consenti t,  ipse  sua  iura  perdit:  vide» 
batur  eteniin  confirmare   matris  suae  iudicium,  quod   oppugnandum  esse  exisli- 

2  mabat.  Et  multae  aliae  insuper  species  oriuutur,  ex  quibus  verendum  est  tu- 
tori vel  curatori  circa  suas  res  praeiudicium.  puta  iu  hypoth^cis  et  aliis  variis 
3-4casibus.  Invenimus  autemgeneraliterdefluitum  rell.  Quare  tam  optiino  exemplo 
argumentati  non  et  in  aliis  omnibus  casibus,  in  quibus  veretur  tutor  vel  curator, 
5  ne  praeiudicium  aliquid  ei  fiat,  timorem  eius  removemus?  Damus  igilur  eis 
cum  summa  fiducia  res  pupillorum  vel  adultorum  gubernare,  scituris,  quod  lex 
nostra  eis  sua  iura  immutilata  resarvat  nibil  ex  huiusmodi  auctoritate  vel  con- 
sensu  praeiudìcii  subituris  ». 

*)  Si  sa  infatti  che  basta  a  far  perdere  la  querela  inofficiosi  qualunque  atto 
che  implichi,  fosse  pure  indirettamente  e  lontanamente,  un  riconosci  mento  delle 
disposizioni  testamentarie.  Cfr.  p.  es.  la  1.  32  pr.  D.  5.  2  (Paulus  1.  sing.  de  iuoff. 
testam.). 

s)  E  anche  per  questo  dubito  che  la  giurisprudenza  classica  fosse  incerta 
sulla  via  da  prendere,  e,  tanto  meno,  che  avesse  adottato  la  soluzione  contraria. 
Un  caso  simile  è  deciso  da  Trifonino  (1.  5  disputationum),  che  cita  Sabino,  e  da 
Marciano  (1.  4  instituuouum),  che  riferisce  un  rescritto  di  Severo  ed  Antonino,  in 
senso  perfettamente  conforme  (1.  22  D.  31.  9;  1.  30  §  1  D.  5.  2).  11  tutore  «qui  pu- 
pilli sui  nomine  falsum  vel  inofflciosum  testamentum  dixit»non  perde  il  diritto 
al  legato.  Cfr.  anche  1.  22  pr.  D.  5.  2  (Tryphoninus  J.  17  digestorum),  un  passo  per 
altri  rispetti  scabroso  (vedi  l'indicazione  di  alcune  difficoltà  in  Hellwig,  Erbrechts- 
feststellung  uncL  Rescission  des  Erbschaflsericerbes,  p.  5  sgg.). 

Ciò  che  deve  sorprendere  è  la  conseguenza,  alla  quale  si  giunge  ritenendo 
che  il  «dicere  falsum  vel  inofflciosum  testninentuin  »  (1.  22  D.  34.  9),  l'«agere  de 
inofficioso  testamento»  (1.  30  §  1  D.  5.  2)  designino  l'introduzione  iu  iure  di  una 
azione.  Si  avrebbe  la  possibilità  della  rappresentanza  in  una  legis  actio,  e  precisa- 
mente nella  legis  actio  sacramento  con  la  quale  s' intenta  la  pelitio  héreditatis. 
Ma  già  il  Hp.lza,  Ueber  das  lege  agere  prò  tutela,  p.  53  sgg.  (cfr.  anche  Mitteis, 
Ròm.  Privatrecht  I,  p.  210,  n.  21)  negava  al  tutore  la  qualità  di  soggetto  proces- 
suale, congetturando   che  il  suo  fosse  semplicemente  un  «postulare  prò  alio»,  e 
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si  dovrebbe  argomentare  per  essa  dall'ottimo  esempio  offerto  dal  di- 
ritto antico  definendo  che  tutte  le  azioni  abbiano  a  passare  contro 
il  pupillo  dopo  uscito  dalla  tutela.  Questa  norma  avrà  anche  il  merito 
di  evitare  che  il  tutore  risenta  alcun  pregiudizio  dalla  sua  gestione, 
ma  il  rapporto  con  la  questione  concreta,  di  cui  si  occupava  V  impe- 
ratore, è  così  vago,  che  egli  avrebbe  potuto  senza  danno  rinunciare 
a  far  pompa  della  sua  erudizione. 

Questo  rilievo  giova  tener  presente  quando  si  voglia  determinare, 
con  la  maggior  precisione,  il  significato  della  dichiarazione  giusti- 
nianea. Il  Koschaker1)  vi  ha  trovato  la  prova  che,  al  cessare  della 
tutela,  per  i  processi  pendenti  col  tutore  avveniva  una  translatio 
iudicii  neirex-pupillo.  A  me  pare  che  le  parole: 

«...  omnes  actiones,  quas  tutor  vel  curator  ex  necessitate  officii 
subierit  » 

possano  riferirsi  sia  alle  azioni  che  sono  state  promosse  ma  non  an- 
cora risolute,  sia  a  quelle  che  sono  state  definite  con  una  sentenza, 
sia  fori1  anche  a  quelle  con  cui  il  tutore  è  tenuto  per  i  negozi  da  lui 
compiuti.  Io  non  mi  nascondo  che  il  termine  «  transferri  »  è  tecnico 
per  indicare  la  sostituzione  delle  persone  nel  giudizio2);  ma,  poiché 
sul  rigore  del  linguaggio  giustinianeo  si  può  contare  fino  ad  un  certo 
punto,  è  bene  avvertire  che,  limitando  la  portata  del  testo,  come  fa 
il  Koschaker,  si  rende  ancora  più  evanescente  la  relazione  tra  il  caso 
deciso  e  la  norma  richiamata  dall1  imperatore. 

pia  chiaramente  e  meglio  del  Hruza  ha  ora  dimostrato  ìIJobbé-Duval,  Mélaw/rs 
Qérardin,  p.  2Ji  sgg.  (cfr.  anche  dello  stesso  autore  Mélanges  Fittine/  I,  1?-  4  16) 
il  vero  significato  delle  espressioni  sopra  riferite.  Ayere  de  inofficioso  testamento 
vuol  dire  appoggiarsi  nello  svolgimento  di  una  petizione  d'eredità  davanti  ;ii 
centumviri  sull'  inofflfiiosità  del  testamento,  e  quindi  il  tutore  «agit  pupilli  no- 
mine» in  iudlclo  e  non  in  iure.  Chi  non  segua  l'opinione  del  Jobbé  Duval  (vedi 
il  concetto  diametralmente  opposto  sull'  indole  classica  della  querela  sostenuto 
(tal  Brusi,  Mélanges  Fitting  I,  p.  115  sgg.)  dovrebbe  rifugiarsi  nella  nota  ipotesi 
dell' Bisei.b,  Z.  d.  Sav.  St.  f.  Rg.  15,  p.  256  sgg.  sulla  dualità  dei  rimedi  classici 
che  Giustiniano  ha  fuso  nella  querela,  per  evitare  di  ammettere  la  rappresen- 
tanza nelle  legis  actiones. 

Sulla  manumissio  vindicta  da  parte  del  filius  familias  si  veggano  le  acute 
osservazioni  del  Mitteis,  Z.d.  Sav.  St.  f.  Rg.2\,  p.  199  sgg.  23,  p.  379  sgg.;  Róm  ■ 
Prlvatrecht  1,  p.  -'11. 

>)  Translatio  iudicii,  p.  154  sgg. 

«)  Cfr.  tuttavia  1.  C  D.  20.  9:  «iudicati  transfertur  actio». 
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Ad  ogni  modo  tale  dubbio  non  ha  che  un'  importanza  secondaria. 
Anche  se  la  costituzione  giustinianea  riguardasse  soltanto  la  translatio 
iudicii,  dovrebbe  nondimeno  essere  considerata  in  questo  studio.  Lo 
stesso  Koschaker  i)  ha  esattamente  ritenuto  che  il  trasferimento  del 
giudizio  pendente  dal  tutore  al  pupillo  sta  in  corrispondenza  col  pre- 
cetto che  T  a.  iudicati,  in  base  alle  sentenze  emesse  contro  il  tutore, 
debba  dirigersi  contro  il  pupillo  dopo  la  fine  della  tutela.  Sicché  lo- 
gicamente le  due  norme  dovrebbero  avere  la  stessa  efficienza. 

Io  dunque  stimo  l'argomento  dedotto  dalla  costituzione  giusti- 
nianea meno  sicuro  che  non  sembri  al  Koschaker,  ma  V  esistenza 
della  translatio  iudicii,  correlativa  alla  denegazione  dell1  a.  iudicati,  è, 
a  mio  avviso,  sufficientemente  provata  dalla  1.  15  D.  2.  Il2)  sia  per 
T  ipotesi  che  il  pupillo  raggiunga  la  pubertà3),  sia  per  quella  della 
sua  morte4). 


1)  Op.  cit.  p.  161  sgg. 

2;  Vedi  sopra  il  n.  6. 

s)  A  partire  dall'epoca  che  il  minore  non  potè  essere  convenuto  senza  l'as- 
sistenza del  curatore,  av,pà  bisognato  aspettare  che  ne  fosse  nominato  uno.  Cfr. 
1.  un.  C.  5.  48:  «tutores,  qui  needum  administrationis  rationem  ad  curatores  tran- 
stulerunt,  defensioni  causarum  pupillarium  adsistere  oportere  saepe  rescrip- 
tum est». 

4)  Più  indiretta  è  la  prova  che  si  trae  dalla  1.  39  §  12  D.  26.  7  (Papinianus 
1.  5  respons):  cfr.  Koschaker,  op.  cit.,  p.  163. 

La  1.  28  §  2  D.  49.  1  (Scaevola  1.  25  digestorum),  citata  dal  Koschaker,  op. 
cit.,  p.  163,  n.  2,  e  la  1.  10  C.  7.  62  (Impp  Diocletianus  et  Maximianus,  a.  294)  am- 
mettono soltanto  la  possibilità  che  l'ex  pupillo  e  l'ex  minore  (tuttavia  il  periodo 
«idem  et  in  curatoribus  rell.»  nella  1.  28  §  2  è  probabilmente  interpolato :'  cfr. 
Lenel,  Pallng.  II,  p.  263,  n.  2)  proseguano  l'appello  interposto  rispettivamente 
dal  tutore  e  dal  curatore  (causam  exsequi,  appellationem  exercere).  Cfr.  anche 
1.  2  D.  49.  9  (Macer  1.  2  de  appellationibus). 

Con  maggior  ragione  si  può  addurre  la  1.  24  §  1  D.  49.  1,  in  cui  Scevola 
(1  5  respons.)  afferma  che  tocca  al  maggiorenne,  e  non  al  suo  antico  curatore, 
«appellationem  explicare  ».  Ma  veggasi  la  1  5  §  6  D.  26.  7  (Ulpianus  1.  35  ad 
edictum),  che  dichiara  «couvenire  fldei  ac  verecuudiae  curatorum  ut  Consilio  suo 
coeptam  litem  perficiant»,  benché  l'incapace  abbia  raggiunto  la  maggiore  età, 
«si  nondum  rationes  redditae  suut  nec  ad  causam  inslrumenta  pertinentia». 

Il  Koschaker,  op.  cit.,  p.  167,  ritiene  che  le  fonti  non  permettano  di  risolvere 
la  questione,  se  avesse  luogo  la  translatio  iudicii  anche  quando  la  tutela  cessava 
per  causa  diversa  dal  raggiuugimento  della  pubertà.  Ora  pel  caso  di  morte  del 
pupillo  sta  l'argomento  che  si  trae  dalla  1.  15  D.  2.  11.  Per  l'ipotesi  che  muoia  il 
tutore,  mentre  Macer  (1.  2  de  appellationibus)  voleva  che  l'erede  fosse  tenuto  a 
reddere  causas  appellationis  «etiamsi  rationes  tutelae  reddiderit»  (1.  1  §  1  D.  49. 
13),  Ermogeuiatio  (ì.  5  iuris  epitomarum)  lo  esonerava  dall' obbligo  di  «appella- 
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Se  non  che  la  translatio  doveva  restringersi  ai  casi  in  cui  era 
ammessa  V  a.  iudicati  contro  il  pupillo,  vale  a  dire  quando  la  lite  era 
stata  promossa  per  un1  obbligazione  del  pupillo  e  il  tutore  ne  aveva 
assunta  la  difesa  perchè  infante  o  assente.  Che  contro  questa  opinione 
non  possa  addursi  la  testimonianza  dei  Bas.  38.  8.  39,  in  quanto  rife- 
riscono la  regola  di  Giustiniano  anche  alle  obbligazioni  contratte  dal 
tutore  nell'amministrazione  della  {tutela,  è  chiaro,  perchè  essi  espon- 
gono il  diritto  giustinianeo. 

Infine  non  mancheremo  di  osservare  che  i  termini  usati  da  Giu- 
stiniano : 

«...  actiones  quas  tutor   vel    curator   ex   necessitate  officii  su- 
bierit  » 

se  comportano  anche  l'interpretazione  contraria1),  si  piegano  foroe 
meglio  a  significare  che  il  rappresentante  non  deve  aver  contratto 
T  obbligazione  né  assunto  il  giudizio  di  sua  spontanea  volontà3). 

Questo  risultato  sarebbe  tanto  più  interessante  in  quanto  i  testi 
classici  sono  interpolati,  come  crediamo  di  esser  riusciti  a  dimostrare. 
Inavvertitamente,  attingendo  a  qualche  fonte  classica,  l'imperatore 
si  manteneva  più  fedele  al  diritto  preesistente3)  di  quello  che  Tri- 
boniano  non  si  mostrasse  rispettoso  dei  vecchi  scritti  che  andava  ad 
inserire  nella  compilazione.  Ciò  posto,  nessuno  vorrà  credere  alla  ge- 
nuinità del  rescritto  di  Caracalla,   il   quale    contraddice   ai  principii 


tionis  merita  probare  post  redditas  rationes»  (1.  27  D.  49. 1;  per  le  interpolazioni 
di  «vel  curator  in  adulti»  e  «nec  curator»  cfr.  Gradenwitz  in  GrunhuVs  Zeit- 
schr.  18  p.  343).  La  1.  2  D.  49.  10  (Ilermogenianus  1.  5  iuris  epitomaruai),  su  cui  si 
fonda  il  Koschaker,  op.  cit.,  p.  16?,  è  per  sé  equivoca  (Gradenwitz,  loc.  cit.,  ri- 
tiene emblematiche  le  parole  «vel  curator»). 

>)  Cfr.  Koschaker,  op.  cit.  p.  157. 

*)  Al  pregno  significato  che  originariamente  dovettero  avere  le  parole  «ex 
necessitate  offlcii  »  accenna  anche  il  Huchka,  Die  Lehre  v.  d.  Stellvertretuny, 
]..  M  sgg. 

»)  Si  noti  poi  che  la  1.  26  C.  5.  37  è  dell' a.  531,  e  in  quel  tempo  Giustiniano 
non  doveva  ancora  aver  concepito  il  proposito  di  dare  come  utili  contro  il  pu- 
pillo tutte  le  azioni  competenti  contro  il  tutore,  perchè  altrimenti  nella  1  28  eod. 
dello  stesso  anno,  in  cui  cerca  con  varie  specie  di  provvedimenti  di  assicurare 
la  difesa  giudiziale  degli  incapaci,  e  «ne  forte  putaverint  tutores  vel  curatores 
gravameli  sibimet  imponi»  li  esonera  dalla  satisdatio,  non  avrebbe  omesso  di 
rilevare  che  ora  in  nessun  caso  tutori  e  curatori  assumono  più  l'onere  dell'ob- 
bligazione processuale  in  modo  definitivo. 
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del  diritto  classico  più  sicuramente,  o  per  lo  meno  più  apertamente, 
che  non  faccia  lo  stesso  Giustiniano  a). 

11.  Passando  a  discorrere  dell' a.  iudicati  attiva,  io  penserei  che 
si  potesse  senz'altro  argomentare  da  ciò  che  sappiair  o  dell* a.  iudi- 
cati passiva  Né  vedo  perchè  altri  2)  invochi  il  negotium  claudicans 
a  provare  che  le  pretese  contro  il  pupillo  non  sono  necessariamente 
trattate  come  quelle  del  pupillo.  L'argomento  non  torna  Si  sa  che 
la  capacità  del  pupillo  ad  acquistare,  superata  l'infanzia,  non  diffe- 
risce da  quella  di  un  pubere,  mentre  è  limitata  la  sua  capacità  ad 
obbligarsi.  Ma  acquistare  ed  obbligarsi  egli  non  può  che  nei  modi  am- 
messi dal  diritto,  e,  poiché  la  rappresentanza  non  era  riconosciuta, 
lo  strappo  che  «  utilitatis  causa  »  si  fosse  fatto  a  questa  norma  non 
e'  è  ragione  che  fosse  diverso  per  gli  acquisti  o  per  gli  obblighi,  o, 
peggio,  più  largo  e  profondo  per  gli  obblighi  che  per  gli  acquisti. 

Comunque,  non  siamo  ridotti  a  fondarci  su  questa  considerazione 
generale.  Nella  1.  2  pr.  D  26.  7,  dove,  come  abbiamo  dimostrato3;, 
il  trasferimento  dell'  a.  iudicati  contro  il  pupillo  era  subordinato  alla 
condizione  che  il  tutore  «  non  se  liti  optulit  »,  Ulpiano  prevedeva, 
accanto  all'  ipotesi  del  tutore  che  «  condemnatus  est  »,  quella  in  cui 
egli  «  condemnavit  ».  Ed  anche  pel  caso  che  il  tutore  fosse  stato  at- 
tore ed  avesse  vinto  la  lite  1'  a.  iudicati  spettava  al  pupillo  sotto  i 
medesimi  presupposti 

Papiniano  ci  porge  lo  stesso  insegnamento  di  Ulpiano  nella  1.  6 
D.  26.  9: 

Papinianus,  l.  2  definitionum:  «Tutor   interposito   decreto 
praetoris  actorem  reliquit.  Secundum    eum  sententia  dieta  iudi- 


i)  La  confessio  resa  alla  presenza  del  tutore,  curatore  e  procuratore  ha  piena 
efficacia  come  se  fosse  stata  emessa  di  fronte  al  rappresentato  (1.  6  §  3  D.  42.  2. 
Ulpianus  1.  5  de  omnibus  tribunalibus),  il  che  non  vuol  dire  che  fa.  iudicati 
competa  sempre  al  rappresentato  contro  il  certi  confessus.  L'a.  indicati  spetterà 
al  rappresentato  o  al  rappresentante  secondo  le  regole  che  abbiamo  imparato  a 
conoscere. 

Diversamente  Rosenberg,  Ste'.lvertretung  ini  Prozess,  p.  371,  il  quale  ri- 
tieue  che  il  diritto  della  condanna  nasca  immediatamente  nella  persona  del  rap- 
presentato, perchè  la  confessio  non  è  un  contratto. 

2)  Cfr.  R.  v.  Mayr,  Z.  d.  Sav.  St.  f.  Rg.  26,  p.  108. 

3)  Vedi  sopra  il  n.  3. 
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cati  transfertur  al  pupillum  actio  non  minus,  quam  si  tutor  opti- 
li uisset  ». 

A  prima  vista  sembrerebbe  che  Y  a.  iudicati  passasse  al  pupillo 
in  qualunque  caso.  Ma  altri  testi  provano  che  Yactor  suppliva  il  tu- 
tore quando  il  pupillo  era  infante  o  assente.  Sono  espliciti  a  questo 
proposito  il  §  6  I.  1.  23: 

«  Quodsi  tutor  adversa  valetudine  vel  alia  necessitate  impe- 
ditur,  quo  minus  negotia  pupilli  administrare  possit,  et  pupillus 
vel  absit  vel  infans  sit,  quem  velit  actorem  periculo  ipsius  tu- 
toris praetor  vel  qui  provinciae  praeerit  decreto  constituet» 

che  certo  è  di  conio  classico  *),  e,  malgrado  l'avvenuta  interpolazione, 

la  1.  24  pr.  D.  26.7: 

Paulus,  l.  9  ad  ediclum:  «  Decreto  praetoris  actor  constitui 
periculo  tutoris  solet,  quotiensque  aut  diffusa  negotia  sint  aut 
dignitas  vel  aetas  aut  valetudo  tutoris  id  postulet:  si  tamen 
nondum  fari  pupillus  potest  ut  [procuratorem  Trio.)  cognitorem  2) 
facere  possit,  aut  absens  sit,  tunc  actor  necessario  constituendus 
est  »  3). 

Le  ultime  parole  «  tane  actor  necessario  constituendus  est  »  sono 
tribonianee.  Perchè  si  facesse  luogo  alla  creazione  dell'actor  occor- 
revano due  condizioni,  una  nel  pupillo,  che  fosse  assente  o  infante, 
l1  altra  nel  tutore,  che  non  fosse  in  grado  di  gerirne  personalmente  gli 
affari.  Il  testo,  nella  lezione  attuale,  afferma  la  necessità  di  un  actor 
solo  che  il  pupillo  sia  infante  o  assente;  e  ciò  non  è  vero  quando  il 
tutore  non  sia  alla  sua  volta  impedito. 

')  11  Ferrini,  Sulle  fonti  delle  Istituzioni  (Bulletlino  dell'Istituto  di  Diritto 
Romano  13,  p.  139)  accenna  dubitativamente  alle  Istituzioni  di  Paolo.  Il  che  può 
esser  vero,  mentre  non  mi  sembra  esatta  '1'  altra  affermazione  del  Ferrini  che  il 
sugheri men lo  della  costituzione  di  un  actor  (il  tutore  avanti  la  contestazione 
della  lite  non  può  nominare  un  procuralor:  11  pr.  C.  2.  12;  38  §  1  D.  30.  1)  risalga 
a  qaeslo  giureconsulto.  La  1.  6  D.  26.  9  (Papinianus  1.  2  deflnitionum)  e  la  1.  30 
%  6  D.  3.  5  (Papin.  1.  2  respons.)  mettono  in  evidenza  il  nome  di  Papiniano. 

Per  l'adiutor  tutelae  vedi  già  Pomponio  (1.  2  enchiridii)  in  1.  13  §  1  D.  26.  1. 
E  in  generale  sugli  actores  ed  adiutores  cfr.  Brinz,  Pand.  III,  §  520. 

2)  Cfr.  IIriza,  Ueber  das  lege  agere  prò  tutela,  p.  35,  n.  7;  Lenel,  Paling.  I, 
p.  979,  n.  3. 

*)  Cfr.  anche  1.  9  D.  46.  8.  —  Ui.pianus,  (.  9  ad  edictum  :  «  Actor  a  tutore  datus 
omnimodo  cavet  rell.». 
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Il  tunc  compilatorio  ha  diviso  l'unico  periodo  originario  in  due 
parti,  e  la  logica  n1  è  uscita  malconcia.  Si  costituisce  un  actor  se 
l'azienda  è  vasta  o  insignito  di  alte  cariche  o  vecchio  o  di  salute 
malferma  il  tutore;  se  tuttavia  il  pupillo  è  infante  o  assente  Factor 
si  deve  costituire  ad  ogni  modol 

Piuttosto  giova  notare  come,  in  conseguenza  dell'  emblema,  il 
frammento  ammetta  la  possibilità  di  un  actor  anche  senza  l'infanzia 
o  l'assenza  del  pupillo,  e  la  1  6  D.  26.  9  combinandosi  con  la  1.  24 
pr.  D.  26.  7  assuma  nel  diritto  giustinianeo  una  portata  affatto  nuova, 
e  cioè  che  le  azioni  si  trasferiscono  al  pupillo  in  tutti  i  casi. 

Ma  Papiniano  scriveva  per  un  pubblico,  al  quale  erano  note  le  fun- 
zioni dell'sctor,  e  però  non  poteva  temere  che  le  sue  parole  fossero 
fraintese  Se  il  processo  veniva  condotto  da  un  actor,  ciò  accadeva 
perchè  il  pupillo  era  infante  o  assente  ed  il  tutore  impedito. 
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PARTE  SECONDA 
Le  azioni  utili. 

CAPO  I. 

LE   AZIONI    UTILI   DEL    PUPILLO. 

Sommario.  —  1.  Dalla  satisdalio  rem  pupilli  salvarti  ture  prestata  al  servo  pub- 
blico o  al  magistrato,  quando  il  pupillo  è  assente  o  infante  e  non  ha  un 
•ervo  che  stipuli  per  lui,  deriva  un'  actio  utilis  per  il  pupillo  -  Probabile 
interpolazione  della  1.  2  D.  46.  6.  —  2.  Il  principio  che  l'a.  ex  stipulati!  com- 
I  ete  allo  stipulante  e  non  al  pupillo  è  ribadito  ancora  da  Diocleziano  nella 
1.  9  C  5.  51  -  Interpretazione  della  1.  2  C.  5.  46  -  La  1.  1  C.  5.  75  è  interpo- 
lata. —  3.  Per  i  crediti  acquistati  dal  tutore  la  1.  9  pr.  D.  26.  7  subordinala 
concessione  al  pupillo  dell' a.  utilis  alla  condizione  che  esso  sia  infante  o 
assente  e  non  abbia  uno  schiavo  che  possa  stipulare  per  lui.  —  4.  La  deci- 
sione della  1.  26  D.  11  1  per  il  soldato,  equiparato  al  pupillo  e  al  minore,  è 
classica.  —  5.  Si  espongono  le  difficoltà  che  turbano  l'interpretazione  della 
1.  5  §  9  D.  13.  5,  la  quale  attribuisce  al  pupillo  e  all'adolescente  l'a.  de  con- 
stituta  pecunia  in  base  al  constitutum  concluso  dal  rappresentante.  —  6.  Si 
combatte  la  dottrina  del  Mitteis  che  il  diritto  pretorio  tendesse  a  ricono- 
scere il  principio  della  rappresentanza  diretta,  esaminando  la  rappresentanza 
nella  i  reposizione  dell'  institor,  nella  emissione  del  iussus,  nel  contratto  di 
pegno  (1.  21  pr.  D.  20.  1),  nel  pactum  de  non  petendo  -  (In  uota:  l'exceptio 
redhibitionis  della  1.  5  §  4  D.  44.  4  e  il  suo  rapporto  con  1' argentari us)  - 
L'exercitor  navis,  il  caupo,  lo  stabularius  sono  direttamente  tenuti  exrecepto; 
ma  da  questa  norma  adatta  ad  una  particolare  situazione  giuridica  non  si 
esprime  alcuna  idea  diversa  dalla  comune  circa  la  rappresentanza. —  7.  Non 
è  provato  che  il  cognitor  avesse  la  qualità  di  rappresentante  diretto  e  perciò 
nemmeno  su  di  esso  si  può  fondare  la  tesi  dell'inclinazione  del  diritto  pre- 
torio verso  la  rappresentanza  diretta.  —  8.  La  concessione  dell' a.  utilis  de 
conetitula  pecunia  non  si  spiega  col  carattere  pretorio  del  constitutum  - 
Nella  1.  5  §  9  D.  13.  5  è  stata  aggiunta  dai  compilatori  la  menzione  del  tutor 
pupilli  e  del  curator  adulescentis.  —  9.  Esposizione  e  critica  degli  studi  del 
Mancaleoni  e  del  v.  Mayr  sulla  1.  2  D.  26.  9  -  La  1.  3  C.  5.  51,  sostanzialmente 
genuina,  depone  contro  la  classicità  della  vindicatio  utilis  -  Il  medesimo 
deve  dirsi  dell'ipoteca  legale  spettante  al  pupillo  sulle  cose  comperate  col 
suo  denaro  -  La  1.  8  C.  3,  32,  di  cui  non  è  stata  sufficientemente  dimostrata 
l'interpolazione,  se  può  far  credere  che  già  il  diritto  classico  concedesse  una 
vindicatio  utilis  al  soldato  obtentu  militiae,  non  contraddice  all'opinione 
che  l'a.  utilis  ad  rem  vindicandam,  come  l'a.  utilis  ad  mutuam  pecuniam 
exigendam,  sia  stata  interpolata  nella  1.  2  D.  26.  9.  —  10.  Aualisi  della  1.  52 
pr.  D.  15.  1  -  L'enigma  dell' utilis  actio  adversus  debitores-  In  quali  limiti 
si  possa  ammettere  un'interpolazione.  —  11.  Le  costituzioni  2  e  4  C.  5.  39 
sono  interpolate  -  L'inciso  «  nisi  certis  ex  causis»  nella  e.  5  C.  eod.  è  stato 
aggiunto  dalla  stessa  mano  che  ha  inserito  il  «  plerumque  »  ed  il  «semper» 
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nella  1.  11  §  6  D.  13.  7  -  (In  nota:  l'eccezione  al  divieto  della  rappresentanza 
ammessa  pel  mutuo  non  è  stata  estesa  agli  altri  contratti  reali).  —  12.  La 
soluzione  data  da  Scevola  nella  1.  88  D.  46.  3  è  esatta  -  Interpolata  è  la  nota 
di  Trifonino.  —  13.  Se  la  1.  9  §  7  D.  26.  7  ammettesse  il  contratto  del  tutore 
con  se  medesimo,  implicitamente  riconoscerebbe  la  rappresentanza  diretta - 
Assai  incerta  è  l'interpretazione  del  frammento  -  Non  pare  che  il  tutore 
potesse  prendere  da  sé  a  mutuo  il  denaro  del  pupillo  -  Forse  la  1.  9  §  7  e 
alterata.  —  14.  La  1.  59  D.  26.  7  non  importa  menomamente  un  contratto  con 
se  stesso  -  Dall' esame  dei  testi  non  risulta  che  i  classici  abbiano  ammesso 
la  validità  della  vendita  conclusa  dal  tutore  con  se  medesimo  -  È  forse  di- 
verso il  diritto  giustinianeo?  —  15  Nella  1  47  §  5  D.  26.  7  il  credito  è  acqui- 
stato direttamente  al  pupillo  per  un  negozio  del  tutore,  ma  si  tratta  di  un 
mutuo  in  cui  è  ammessa  la  rappresentanza  diretta. 


1.  Studieremo  ora  in  quali  condizioni  fosse  data  al  pupillo  Tactio 
utilis  per  crediti  diversi  dal  giudicato. 

Il  primo  credito*  che  ali1  impubere  capita  di  acquistare  non  per 
successione,  è  quello  risultante  dalla  satisdatio  rem  pupilli  salvam  fore 
contro  i  tutori  e  i  loro  garanti. 

L.  1  §  15  D.  27.  8: 

Ulpianus,  l.  36  ad  edictum:  «  Exigere  autem  cautionem 
magistratus  sic  oportet,  ut  pupilli  servus  aut  ipse  pupillns,  si 
fari  potest  et  in  praesentiarum  est,  stipuletur  a  tutoribus,  item 
[fideiussoribus  Trio']  sponsoribus *)  eorum  rem  salvam  fore:  aut, 
si  nemo  est  qui  stipuletur,  servus  pubiicus  stipulari  debet  rem 
salvam  fore  pupillo,  aut  certe  ipse  magistratus  ». 

L.  2  D.  46.6: 

Ulpianus,  l.  79  ad  edictum:  «Si  pupillus  absens  sit  vel  fari 
non  possit,  servus  eius  stipulabitur:  si  servum  non  habeat, 
emendus  ei  servus  est:  sed  si  non  sit  unde  ematur  aut  non  sit 
expedita  emptio,  profecto  dicemus  servum  publicum  apud  prae- 
torem  stipulari  debere  »; 

L.  3  D.  46.  6: 

Ulpianus,  l.  35  ad  edictum:  «(aut  dare  aliquem  praetor 
debet,  cui  caveatur)  »; 

*)  Cfr.  Lenel,  Palina.  II,  p.  675,  n.  1. 
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L.  4  pr.  D.  46.  6: 

Ulpianus,  l.  79  ad  ediclwn:  «non   quasi  ipso  iure  pupillo 
adquirat  (neque  enim  adquirit),  sed  ut  utilis  actio  ex   stipulatu 
pupillo  detur  ». 
L.  6  D.  46.  6: 

Gaius,  l.  27  ad  edictum  provinciale:  «  Servum  pupilli  sti- 
pulali ita  necesse  est,  si  pupillus  abest  aut  fari  non  potest:  nam 
si  praesens  sit  et  fari  potest,  etiamsi  eius  aetatis  erit,  ut  non  in- 
tellegat  quid  agat,  tamen  propter  utilitatem  receptum  est  recte 
eum  stipulari  ». 

Ulpiano  e  Gaio  dichiarano  che  deve  stipulare  il  pupillo  stesso, 
se  è  presente  e  se  «  fari  potest  »  ;  altrimenti  stipulerà  un  servo  del 
pupillo  -  all'occorrenza  comprato  appositamente,  aggiungono,  forse  *), 

!)  «  Emendus  ei  servus  est».  È  mai  possibile,  chiede  il  Kniep,  Societas  pu- 
blicanorum,  I,  p.  316,  attuare  una  tale  compera  senza  la  rappresentanza  diretta? 
11  quesito  non  reca  alcun  imbarazzo  al  romanista  di  Jena,  il  quale  ritiene  che 
anticamente  tale  forma  di  rappresentanza  fosse  applicata  spesso  nel  commercio 
dei  Romani  tra  loro,  ma  che  la  giurisprudenza  non  l'abbia  compresa  e  si  sia 
sforzata  con  parziale  successo  di  respingerla  quanto  più  poteva. 

Poiché  questa  tesi  non  è  verosimile,  il  problema  assume  per  noi  una  parti- 
colare gravità.  Il  Mitteis,  Ròm.  Priratrecht  I,  p.  225,  n.  74,  riconosce  l'impos- 
sibili t;i  di  procurare  al  pupillo  la  proprietà  quintana  sullo  schiavo,  perchè  la 
mancipatio  non  può  essere  compiuta  per  mezzo  di  rappresentante,  e  la  1.  2  sup- 
pone che  il  pupillo  sia  infante  o  assente.  Ma  gli  schiavi  acquistano  al  domino 
bonit.trio  (Gaio,  II,  88),  e  la  proprietà  bonitaria  può  essere  procacciata  dal  tutore 
al  pupillo  facendosi  fare  la  tradizione  del  servo. 

Con  ciò  la  difficoltà  sarebbe  risolta.  Ma  che  dire  di  quella  dottrina  assai 
diffusa  tra  noi  (Alibrandi,  Ferrini,  Bonfante,  Perozzi  ecc.)  secondo  la  quale  in 
diritto  classico  il  tutore  non  avrebbe  potuto  rappresentare  il  pupillo  nell'acquisto 
del  possesso?  Unica  via  d'uscita  per  i  partigiani  di  quella  dottrina  rimane  la 
congettura  che  il  frammento  sia  interpolato. 

In  verità,  io  non  credo,  come  si  vedrà  meglio  più  avanti,  che  la  dottrina 
italiana  sia  assolutamente  sicura;  ma  per  altre  considerazioui  sospetterei  egual- 
mente che  la  frase: 

«...  emendus  ei  servus  est:  sed  si  non  sit  unde  ematur  aut  non  sit  expedita 

emptio» 
«  forse  anche  «  profecto  »,  che  il  Moramsen  emenda  in  «prò  eo»,  siano  stati  in- 
seriti dai  compilatori.  Giova  raffrontare  la  1.  2  cit.  con  la  1.  1  §  15  D.  27.  8.  In 
quest'  ultima  Ulpiano,  quando  il  pupillo  e  infante  o  assente  e  manca  il  servo 
dell'  impubere,  ricorre  senz'  altro  al  servo  pubblico.  L' idea  di  acquistare  un  servo 
appositamente  pei  la  stipulazione  della  cautio  non  gli  è  balenata  affatto;  e  pare 
proprio  bizantina,  se  non  addirittura  l'idea  in  questione,  perlomeno  la  cura  di 
prevedere  tutte  le  ipotesi,  che  non  si  trovino  i  fondi  per  comperare  il  servo  o  che 
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i  compilatori;  -  in  ultimo  si  farà  intervenire  un  servo  pubblico;  e, 
nella  peggiore  ipotesi,  compirà  la  stipulazione  il  magistrato  in  per- 
sona1) o  un  suo  delegato. 

In  questi  casi  Ulpiano,  pur  negando  che  il  credito  si  acquisti 
ipso  iure  al  pupillo,  non  esita  a  concedergli  f  utilis  actio  ex  sti- 
pulatu 

La  1    1   §  16  D.27.  8: 

Ulpianus,  l.  36  ad  edictum  :  «  Piane  ubi  servus  publicus  vel 
ipse  magistratus  stipulatur,  dicendum  est  utilem  actionem  pu- 
pillo dandam  » 
accorda  espressamente  Fa.  utilis  nell'ipotesi  che  abbia  stipulato  il 
servo  pubblico  o  il  magistrato,  e  manca  ogni  ragione  di  dubitare  che 
non  valga  la  stessa  norma  anche  pel  caso  che  lo  stipulante  sia  un 
terzo  a  tal  uopo  nominato  dal  magistrato.  Nella  compilazione  giusti- 
nianea ciò  risulta  dalla  connessione  stabilita  tra  la  1.  3  e  la  1  4  pr. 
D  46.  6,  quella  che  afferma  la  facoltà  del  magistrato  di  delegare  un 
terzo  a  ricevere  la  promessa  «  rem  salvam  fore  pupillo  »,  e  questa 
che  concede  V  a.  utilis  ex  stipulatu.  Ma  anche  in  diritto  classico  bi- 
sogna venire  alla  stessa  conclusione,  perchè  la  logica  dell'  istituto 
dovette  equiparare,  quanto  agli  effetti,  la  stipulazione  del  servo  pub- 
blico e  quella  del  libero  incaricato  dal  magistrato  -  a  meno  che  non 
si  voglia  infirmare  la  genuinità  della  1.  3,  considerando  che  la  1  1 
§  15  D  27.  8  non  conosce  l'espediente  della  nomina  del  terzo  ed, 
in  difetto  del  servo  pubblico,  esige  che  stipuli  lo  stesso  magistrato. 
Forse  si  può  argomentare  anche  dal  principio  contenuto  nella  1.  5 
D.  46.  5: 

Paulus,  l.  48  ad  edictum:  «In  omnibus  praetoriis  stipula- 
tionibus  hoc  servandum  est,  ut,  si  procurator  meus  stipuletur, 
mihi  causa  cognita  ex  ea  stipulatione  ;  ctio  competat  »  2). 

la  compera  non  sia  facile  e  comodi!  Ulpiano,  quando  non  c'è  il  servo  del  pu- 
pillo, taglia  corto:  «si  nemo  est  qui  stipuletur,  servus  publicus  stipulari  debet»  - 
«si  servum  non  habeat,  dicemus  servum  publicum  apud  praetorem  stipulari 
de  he  re  ». 

*)  Quest'ipotesi  si  sarà  verificata  tanto  più  raramente  quanto  più  spesso  il 
magistrato  avrà  fatto  uso  della  facoltà  riconosciutagli  dalla  1.  3  D.  46.  6  di  «dare 
aliquem  cui  caveatur  ». 

2)  È  molto  dubbia  1'  opinione  (cfr.  Blchka,  Stellvertretung,  p.  55  e  gli  autori 
da  lui  citati)  che  l'a.  utilis  nelle  stipulazioni  pretorie  sia  stata  ammessa  per 
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La  concessione  dell' a  utilis  ci  appare  anche  qui  giustificata  e 
ad  ud  tempo  limitata  dalla  necessità.  QuaDdo  Fimpubere  non  può  sti- 
pulare perchè  infante  o  assente,  e  non  ha  neppure  un  servo  che  sti- 
puli in  sua  vece,  l'intervento  di  un  sostituto  non  è  dovuto  al  capriccio 
e  l1  a.  utilis  vale  ad  attenuare  gli  inconvenienti  dell1  esclusione  della 
rappresentanza  diretta  là  dove  il  ricorso  ad  un  rappresentante  è  ine- 
vitabile. 

Non  è  quindi  fondato  il  dubbio  del  Brugi1)  che  T utilis  actio  ex 
stipulatu  sia  stata  per  questo  caso  introdotta  dai  compilatori.  Serve 
di  confronto  e  insieme  di  riprova  la  1.  40  D.  28.  6: 

Papinianus,  l.  29  quaestionum:  «  Causa  cognita  impubes 
adrogatus  decesserat.  Quemadmodum  legitimis  heredibus  aucto- 
ritate  principali  prospicitur  vinculo  cautionis,  ita,  si  forte  substi- 
tuit  naturalis  pater  impuberi,  succurrendum  erit  substituto:  nam 

analogia  dei  principii  accolti  relativamente  all'a.  iudicati.  Vi  sta  contro  non  già 
l'avviso  del  Jheri.no,  Jahrbucher  fùr  die  Dogmatih,  12,  p.  382  (Gesammelte  Auf- 
sàtse,  II,  p.  414)  che  vuol  limitare  la  regola  alle  stipulazioni  stragiudiziali  (le 
cautionales),  perchè  la  distinzione  è  manifestamente  infondata  («  in  omnibus  prae- 
toriis  stipulationibus»),  ma  il  fatto  che  il  trasferimento  dell' a.  iudicati  è  subor- 
dinato alla  condizione  del  «liti  se  offerre»,  mentre  1' a.  utilis  ex  stipulati!  pare 
competa  in  ogni  caso,  sia  pure  sotto  riserva  della  causae  cognitio. 

Più  probabile  è  l'opinione  del  Mitteis,  Rum.  Privatrecht  I,  p.  223,  n.  C2, 
che  il  principio  esposto  da  Paolo,  fatta  astrazione  dalle  vere  cauzioni  processuali, 
si  limiti  (forse,  scrive  l'illustre  romanista  tedesco)  al  procuratore  tecnico.  Perciò 
esito  ad  argomentare  dalla  1.  5  cit.  nella  questione  di  cui  attualmente  mi  occupo. 

Particolari  applicazioni  della  massima  enunciata  nella  1.5  ci  sono  attestate: 
per  la  cautio  damni  infecti  (18  §  16  D.  39.  2  -  Paulus48  ad  edictum  -  a  proposito 
della  quale  il  giureconsulto  formulava  il  principio  surriferito;  cfr.  Lenel,  Paling. 
Paulus  626);  per  la  cautio  iudicatum  solvi  (27  §  1  D.  3.  3  -  Ulp.  9  ad  edictum: 
28  D.  eod.  -  Ulp.  1  disputato  ;  per  la  satisdatio  nella  denuncia  di  nuova  opera 
(79  D.  45.  1  -  Ulp.  71  ad  ed.;  cfr.  Lenel,  Paling.  Il,  p.  842,  n.  1). 

Lo  Schmid,  Cesston,  I.  p.  398,  n.  14  vede  un' a.  utilis  ex  stipulatu  nella  1.  1 
§  2  D.  3>.  3  (Ulp.  79  ad  ed.),  ed  in  tal  caso  avremmo  un'altra  applicazione  del 
nostro  principio  alla  stipulalio  imposta  dall'editto  «si  cui  plus,  quam  per  legem 
Falcidiam  lieo  eri  t,  legatura  esse  dicetur  »  ;  ma  ritengo  l'interpretazione  inesatta. 
Nella  1.  22  pr.  D.  21.  2  (Pomponius  1  ex  Plaulio)  non  è  sicuro  se  la  compera 
e  la  stipulatio  duplae  siano  state  concluse  dal  tutore,  senza  dire  che  la  stipula- 
zione non  è  pretoria. 

»)  Istituzioni,  II,  p.  338.  Cfr.  anche  Hellwio,  Die  Vertràge  auf  Leistung 
an  Diritte,  p.  39,  n.  69.  Nella  frase  della  1.  4  pr.  D.  46.  6  che  questi  nega  possa 
essere  stata  scritta  da  Ulpiano:  «non  quasi  ipso  iure  pupillo  adquirat  (neque 
enim  adquirit)  6ed  ut  utilis  actio  ex  stipulatu  pupillo  detur»,  non  escluderei  che 
fosse  un  glossema  l'inciso  «neque  enim  adquirit». 
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et  legitimis   heredibus    futuris   non   aliae   quam  utiles  actiones 
praestari  possunt  ». 

Agli  eredi  legittimi  dell' impubere  arrogato  si  provvede  con  una 
cauzione  che,  secondo  la  1.  18  D.  1.7  (Marcellus  1.  C6  digestorum) 
e  la  1.2C.  8. 47  [48]  (Impp.  Diocletianus  et  Maximianus,  a.  286)  deve 
essere  prestata  ad  un  servus  publicus  *);  orbene  a  quelli  si  danno  le 
azioni  utili. 

2.  Fuori  di  tali  casi,  in  cui  il  bisogno  dell'opera  di  un  rappre- 
sentante era  indeclinabile,  il  diritto  classico  non  ha  derogato,  nep- 
pure con  la  concessione  delle  azioni  utili,  al  divieto  della  rappresen- 
tanza diretta. 

Per  un1  ipotesi  analoga  a  quella  precedentemente  esaminata 
finanche  Diocleziano  ribadiva  il  principio  generale,  che  Fa.  ex  stipu- 
latu  compete  unicamente  allo  stipulante,  nella  1.  9  C   5.  51  : 

Impp.  Diocletianus  et  Maximianus  A  A.  et  CC.  Iuliano:  «Tu- 
torem  quondam,  ut  tam  rationem  quam  si  quid  reliquorum  no- 
mine debet  reddat,  apud  praetorem  convenire  potes.  Quamvis 
enim  matrem  tuam  susceptis  bonis  vestris  indemnitatem  prò 
hac  administratione  tutori  se  praestituram  promisisse  proponatur, 
tamen  adversus  tutorem  tibi  tutelae,  non  adversus  matris  suc- 
cessores  ex  stipulatu  competit  actio  [a.  293]  ». 

Il  pupillo  deve  intentare  V  a.  tutelae  contro  il  tutore,  e  non  V  a. 
ex  stipulatu  contro  la  madre  che  ha  assunto  P  amministrazione  dei 
beni  ed  ha  promesso  di  tenerne  indenne  il  tutore. 

Ciò  nondimeno  Y  imperatore  Filippo  (a.  246)  nella  1.  2  C.  5.  46 
sembra  presupporre  nel  pupillo  la  facoltà  di  scegliere  il  convenuto, 
tra  il  tutore  da  un  lato  e  la  madre  e  1'  avo  dall'  altro  che  hanno  am- 
ministrato una  parte  del  patrimonio  ed  hanno  per  questo  oggetto 
promesso  di  indennizzare  il  tutore. 

Jmp.  Philippus  A.  et  Philippus  C  Asclepiadi  et  Menandro: 
«  Quaedam  pupillorum  vestrorum  a  matre  itemque  avo  paterno 
administrata  eorumque   nomine  indemnitatem  vobis  promissam 

*)  Al  tabularins  «persona  publica»  secondo  il  §  3  I.  1.  11. 
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esse  adseveratis.  Quae  si  ita  sunt  et  idem  pupilli  legitimae  aetatis 
effecti  non  adversus  matrem  suam  itemque  avum,  sed  contra  vos 
congredi  malunt,  non  immerito  indemnitatem  ab  bis  praestari 
desiderabitis,  quos  et  administrationem  suo  periculo  pridem  su- 
scepisse  proponitis  [a.  246]  ». 

0  è  adoperata  un1  espressione  equivoca  «  non  adversus  matrem... 
congredi  malunt  »,  o  bisogna  credere  che  il  testo  sia  stato  alterato 
dai  compilatori. 

Prescindendo  dalle  ultime  parole  «licet  rell.  »,  rimane  nell'ambito 
dei  principii  classici  la  1.  1  C.  5.  75: 

Imp.  Antoninus  A.  Mudano  :  «  Si  magistratus  a  tutoribus 
seu  curatoribus,  quos  tibi  dederunt  seu  nominaverunt,  stipulati 
sunt  se  eo  nomine  indemnes  futuros  inque  eam  rem  fldeiussores 
acceperunt  extra  rem  salvam  fore  satisdationem,  actio,  quam 
adversus  tutores  seu  curatores  tuos  instituisti,  alienam  obligatio- 

1  nem  non  resolvit.  Sed  adversus  magistratus  qui  curatorem 
dederunt  actio  utilis  ita  demum  competit,  si  universis  bonis 
excussis  revocatisque,  quae  eum  in  fraudem  alienasse  constiterit, 

2  indemnitati  tuae  in  solidum  satisfleri  non  potuit.  Quam  si  exer- 
cueris,  mandatis  tibi  ab  eis  actionibus  adversus  fldeiussores  quos 
acceperunt  consistere  potes,  licet  utilem  actionem  sine  cessione 
habeas  [a.  212]  ». 

I  magistrati  hanno  stipulato  col  curatore1)  da  essi  nominato  «se 
eo  nomine  indemnes  futuros  »  ed  hanno  ricevuto  fideiussori  «  in  eam 
rem...  extra  rem  salvam  fore  satisdationem».  Di  qui  nascono  pa- 
recchie questioni  che  sono  risolute  dall'  imperatore  Caracalla  nel  suo 
rescritto. 

Anzi  tutto  l'azione  promossa  dal  minore  contro  il  curatore  non 
influisce  affatto  sull'obbligazione  da  quest'  ultimo  contratta  col  ma- 
gistrato: «  alienam  obligationem  non  resolvit  »  Poiché  l'obbligazione 
è  aliena,  il  pupillo  non  può  derivarne  alcuna  azione.  Non  l'a.  utilis, 
della  quale  si  occupa  il  nostro  studio,  perchè  lo  stipulante  dovrebbe 

»)  Di  un  curatore,  come  risulta  dal  §  1,  credo  trattasse  il  rescritto  genuino, 
B  mi  pare  probabile  che  nel  pr.  le  locuzioni  «tutoribus  seu...  seu  nominave- 
runt... tutores  seu»  siano  state  inserito  dai  compilatori  per  dare  una  portata 
più  generale  alla  costituzione  di  Antonino. 
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stipulare  nell1  interesse  del  pupillo  e  in  vece  sua,  come  fa  il  magi- 
strato nella  satisdatio  rena  pupilli  salvam  fore  e  non  fa  nell'  ipotesi 
prevista  dal  rescritto  in  cui  egli  stipula  per  sé  e  immediatamente 
nel  suo  interesse;  non  Fa.  utilis,  accordata  in  alcuni  luoghi  per  il 
contratto  a  favore  di  terzi  -  e  la  figura  di  tale  contratto  potrebbe 
forse  riscontrarsi  nel  magistrato  che  si  fa  promettere  l'indennità  dal 
curatore,  questa  essendo  dovuta  se  il  curatore  non  amministra  pun- 
tualmente, cioè  se  la  res  minoris  salva  non  fit1)  -  perchè  codesta  ap- 
plicazione dell1  a.  utilis  proviene  pure  dai  compilatori  giustinianei. 

Il  minore  è  rinviato  ali"  a.  tutelae  utilis,  che  egli  ha  contro  i 
magistrati2),  i  quali  non  richiesero  la  cautio  rem  salvam  fore  -  come 
probabilmente  è  avvenuto  nel  nostro  caso,  e  il  rilievo  dell1  «  extra... 
satisdationem  »  deve  avere  anche  questo  significato3)  -  o  scelsero  un 
curatore  o  pure  garanti  non  idonei.  Questfa.  utilis  è  sussidiaria,  e  non 
compete  se  non  «  causa  cognita  »  4)  dopo  che  sia  stato  escusso  il  cu- 
ratore e  siano  state  revocate  le  alienazioni  che  egli  avesse  compiute 
in  frode  delle  ragioni  del  minore  Esercitandola,  il  minore  potrà  otte- 
nere che  gli  siano  cedute  le  azioni  contro  i  fideiussori  ricevuti  dai  ma- 
gistrati. 

Sospetta  è  la  proposizione  finale  «  licet  utilem  actionem  sine 
cessione  habeas  ».  Con  l'aggiunta  di  essa  il  §  2  del  rescritto  acquista 
un  significato  dei  più  strambi.  «  Puoi  agire  contro  i  fideiussori  con 
le  actiones  mandatae  che  ti  sarai  fatto  cedere  dai  magistrati,  sebbene 

»)  Occorre  qui  ricordare  la  1.  38  §  20  D.  45.  1  (Ulp.  49  ad  Sabinum)  =  §  20 
I.  3,  19  (cfr.  1.  55  §  2  D.  26.  7  -  Tryphoninus  1.  14  disputationum),  in  cui  il  tutore 
stipula  da  un  contutore  la  cautio  rem  pupilli  salvam  fore,  e  Marcello,  seguito 
da  Ulpiano,  ammette  la  validità  della  stipulazione  in  favore  del  tutore  che  «  cessit 
administratione  contutori  suo»  e  che  «  obligatus  futurus  esset  pupillo,  si  aliter 
res  cesserit».  I  giureconsulti  classici  non  pensano  menomamente  a  dare  un'azione 
al  pupillo.  Cfr.  Pacchioni,  Contratti  a  favore  di  tersi,  p.  2  2  sgg.;  Ferrini,  Enci- 
clopedia giuridica,  voce  «Obbligazione»,  p.  709. 

2I  Cfr.  il  titolo  D.  27.  8,  nonché  il  brano  delle  Disputationes  di  Ulpiano  edito 
dal  Lknel,  Z.  d.  Sai:  SI.  f.  Rechtsg.  24,  p.  417  sgg.;  e  per  i  curatori  più  special- 
mente la  1.  1  §5  (Ulp.  1.  36  ad  ediclum)  e  la  1.  8  (Modestinus  1.  6  respons.)  dove  è 
col  Mommsen  da  inserirsi  un  non  innanzi  a  «exegerunt». 

3)  Il  rescritto,  avvertendo  che  la  stipulazione  dell'indennità  rimane  «extra 
rem  salvam  fure  satisdationem  »,  poteva  proporsi  anche  un  altro  line,  quello  di 
escludere  l'appartenenza  al  pupillo  di  qualsiasi  azione  conlro  i  fideiussori  che  non 
gli  sia  ceduta  dai  magistrati.  Questo  senso  dell'inciso  è  ora  obliterato  dall'em- 
blema «licet  utilem  actionem  sine  cessione  habeas». 

4)  È  questa  una  notizia  nuova  che  s'impara  dal  brano  cit.  delle  Disputationes. 
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tu  abbia  Fa.  utilis  sine  cessione  ».  Questo  linguaggio  non  conviene 
all'imperatore,  il  quale  mira  a  dimostrare  che  il  minore  non  può 
volgersi  verso  i  fideiussori  se  non  nel  caso  che  gli  spetti  F  azione 
contro  i  magistrati  e  l'abbia  esercitata  ottenendo  le  actiones  man- 
datae.  È  chiaro  che  se  il  minore  avesse  Fa  utilis  senza  bisogno  della 
cessione,  non  perderebbe  tempo  a  procurarsi  le  actiones  mandatae; 
né  si  deve  supporre  che  Antonino  voglia  insegnare  che  anche  colui 
che  avrebbe  F  a.  utilis  sine  cessione  può  intentare  Fazione  cedu- 
tagli, perchè  F  insegnamento  sarebbe  banale  pure  in  un  trattato 
teorico,  ed  in  un  rescritto,  mentre  al  destinatario  Muoiano  importava 
di  sapere  quale  frutto  e  per  quale  via  più  spedita  egli  potesse  trarre 
dalla  stipulazione  d' indennità  conclusa  dai  magistrati,  è,  a  dir  poco, 
fuori  di  posto. 

Inoltre  chi  indaghi  la  natura  delFa  utilis  è  ricondotto  al  diritto 
giustinianeo.  Essa  non  è  Fa.  utilis  del  pupillo,  perchè  la  stipulazione 
non  è  fatta  in  rappresentanza  di  lui.  Può  essere  -e  non  senza  sforzo, 
ma  anche  la  stiracchiatura  è  un  indice  dell'intervento  dei  compilatori  - 
Fa.  utilis  attribuita  da  Giustiniano  al  terzo  a  cui  favore  è  stato  con- 
cluso  il   contratto. 

È  altresì  possibile  che  la  chiusa  della  1.  1  C  5  75  non  si  riferisca 
nemmeno  al  contratto  a  favore  di  terzi,  agli  studiosi  del  quale  non 
sarebbe  pertanto  sfuggita;  ma  voglia  significare  che  il  minore  ha 
Fazione  sebbene  non  se  la  sia  fatta  cedere  dai  magistrati,  pur  aven- 
done il  diritto,  nel  qual  caso  si  fingerebbe  la  cessione  avvenuta,  come 
nella  1.  57  D  de  legatis  I  i)  e  nella  1.  45  §  9  D.  49.  14  *).  Ma  neanche 
quest'ultima  interpretazione  garantirebbe  la  genuinità  della  propo- 
sizione «  licet  utilem  actionem  sine  cessione  habeas  »,  sia  perchè  non 
è  improbabile  che  la  57  sia  essa  stessa  interpolata  nel  punto  che  ci 
riguarda  3)  e  ìa  1.  45  §  9  è  di  dubbio  significato  4),  sia  specialmente 


')  Uli'ianus,  l.  :ì:ì  ad  Sabtnum.  -  Il  lesto  è  interpolato,  anche  più  largamente 
forse  che  non  ammetta  Kiski.e,  Z.  d.  Sac.  St.  f.  Rg„  11,  p.  28.  La  frase  duale  «  id  ei 
praestabitur  »  è  censurata  da  Windscheid,  Die  actlo  des  rum.  R.,  p.  19S. 

*)  Paui.us,  l.  5  sente.ntlarum. 

sj  Lo  Scih;lz,  Z.  d.  Sav.  St.  f.  Ry.,  27.  p.  103,  n.  2,  ritiene  che  la  cessione  fit- 
tizia sia  stata  ammessa  nella  cognitio  extraordinaria. 

*)  ft  dubbio  cioè  se  le  parole  «  in  quo  etiam  ndiuvari  per  oftìcium  solet  » 
alludano  ad  una  cessione  che  verrebbe  tinta  in  favore  di  chi,  avendo  pagato  al 
fisco  per  altri,  non  si  e  precedentemente  fatto  cedere  le  azioni  competenti  al  fisco 
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perchè  il  «licet»  nella  frase  censurata  sta  in  un  rapporto  del  tutto 
falso  col  periodo  precedente  *). 

3.  Veniamo  ai  crediti   che  il  pupillo    può   conseguire  durante  la 
gestione  della  tutela. 
L.  9  pr.  D.  26.  7: 

Ulpianus,  l.  36  ad  edictum:  «Quotiens  tutor  pecuniam 
pupillarem  faenori  dat,  stipulatio  hoc  ordine  facienda  est.  Stipu- 
lari  enim  debet  aut  pupillus  aut  servus  pupilli:  quod  si  neque 
pupillus  eius  aetatis  erit,  ut  stipulari  possit,  neque  servum  ha- 
bebit,  tunc  ipse  tutor  quive  in  eius  potestate  erit,  quo  casu  Iu- 
lianus  saepissime  scripsit  utilem  actionem  pupillo  dandam.  Sed 
et  si  absens  sit  pupillus,  oportere  tutorem  suo  nomine  stipulari 
nequaquam  ambigendum  est  ». 

Le  cose  andavano  egualmente  che  nella  satisdatio  rem  pupilli 
salvam  fore.  Allorché  il  tutore  colloca  ad  interesse  il  denaro  del  pu- 
pillo, la  stipulazione  deve  esser  fatta  da  costui  o  da  un  suo  servo; 
ed  il  tutore  o  una  persona  a  lui  soggetta  dovrà  farla  soltanto  se  il 
pupillo  non  ha  l'età  richiesta  "per  stipulare  e  non  si  trova  a  posse- 
dere un  servo,  nel  qual  caso  al  pupillo  sarà  data  Tactio  utilis. 

Il  frammento  cit.  ha  un'  importanza  senza  pari.  Non  solo  esso 
ci  apprende  che  V  a.  utilis  per  i  crediti,  se  pure  non  è  stata  inven- 
tata da  Giuliano,  si  è  imposta  definitivamente  per  la  sua  autorità,  ma 
ci  assicura  che  la  concessione  era  ammessa  negli  stessi  limiti  che 
valevano  per  Fa.  iudicati. 

Né  basta,  che  l'osservazione  di  Ulpiano  : 

medesimo.  In  ogni  caso  giova  tener  presente  che  la  1.  11  §  1  C.  8.  iO  [41]  (Imp.  Ale- 
xander A.  Sallustio,  a.  229)  attribuisce  al  pagante  soltanto  le  actiones  cessae. 

»j  Un'  interpolazione  simile  a  quella  da  me  ritenuta  per  la  1.  1  C.  5.  75  si  ri- 
scontra, a  mio  avviso,  nella  1.  2  C.  5.  58. 

Imp.  Antoninus  A.  Primitivo:  «Si  non  ex  propria  culpa  solus  pupillae 
condemnatus  es,  sed  absens  et  iudefensus  adquievisti,  cum  ex  causa  iudicati 
satisfacere  coeperis,  actionem  adversus  contutores  tuos  mandari  tibi  a  pu- 
pilla desiderabis  vel  utili  actione  uteris  [a.  212J  ». 

La  richiesta  della  cessione  è  preliminare  al  soddisfacimento  del  giudicato, 
«cum  ex  causa  iudicati  satisfacere  coeperis»,  ma  l'esercizio  dell' a.  utilis  è  ne 
cessariameute  posteriore.  «Vel  utili  actione  uteris»  è  dunque  un'aggiunta  dei 
compilatori  al  rescritto  di  Antonino. 
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«.  ..sed  et  si  absens  sit  pupillus,  oportere  tutorem  suo  nomine 
stipulari  nequaquam  ambigendum  est  » 

mostra  che  neppure  il  giureconsulto  dell'età  dei  Severi  sapeva  in  ge- 
nerale uscire  da  quei  confini  :  essendo  ovvio  supporre  che  anch'1  egli 
in  tanto  accordasse  V  a.  utilis  in  quanto  riteneva  che  il  tutore  do- 
vesse stipulare  «  suo  nomine  ». 

La  dottrina  classica  è  dunque  ferma  nel  senso  che  razione  utile 
ex  stipulatu  spetti  al  pupillo  quando,  in  mancanza  d'uno  schiavo,  il 
tutore  abbia  stipulato  per  lui  assente  o  infante. 

Nel  seguito  di  questo  lavoro,  per  brevità,  io  indicherò  l' infanzia 
e  l'assenza1)  come  le  due  cause  delle  eccezioni  portate  alla  norma 
che  debiti  e  crediti  in  base  ai  contratti  da  esso  conclusi  apparten- 
gono al  tutore.  Ma  qui  avverto,  una  volta  per  sempre,  che  la  con- 
cessione delle  azioni  utili  al  pupillo  è  anche  sottoposta  alla  con- 
dizione che  egli  non  abbia  uno  schiavo  abile  a  stipulare  per  lui2). 
Quanto  alle  azioni  passive  la  cosa  è  dubbia:  nella  1.  18  §  2  D.  36.  3 
Scevola  (1.  29  digestorum)  enuncia  soltanto  la  condizione  che  il  pu- 
pillo sia  assente,  e  resta  a  vedere  se,  essendovi  un  servo,  a  cui  il 
tutore  potrebbe  impartire  il  iussus,  il  giureconsulto  avrebbe  deciso 
egualmente.  Ma  per  i  crediti  non  v1  è  da  esitare.  Ci  ammaestra  anzi 
tutto  l'esempio  della  cautio  rem  pupilli  salvam  fore,  in  cui  si  faceva 
intervenire  il  servo  dell' impubere  prima  di  ricorrere  al  servo  pub- 
blico o  al  magistrato;  ed  è  poi  decisiva  la  1.  9  pr  cit.,  dove  natu- 
ralmente bisogna  richiamare  pel  caso  dell'assenza  la  condizione  che 
è  posta  esplicitamente  per  quello  dell'  infanzia. 

4.  È  conforme  a  questo  risultato  la  decisione  che  Ulpiano  dava 
per  il  procurator  militis  nella  1.  26  D.  12.  1  : 

Ulpianus,  l.  5  opinionum  :  «  Si  pecuniam  militis  procurator 
eius  mutuam  dedit  fldeiussoremque  accepit,  exemplo  eo  quo  si 

')  B  gli  altri  eventuali  impedimenti  che,  non  permettendo  al  pupillo  di  com- 
piere il  negozio,  rendessero  necessaria  la  gestione  del  tutore?  Nel  silenzio  delle 
fonti,  il  nostro  pensiero  va  alla  clausula  generalis  che,  in  tema  di  restilutio  in 
integrum,  parifica  quegli  impedimenti  all'asseuza. 

»)  inori  della  «  s.itisdatio  rem  pupilli  salvam  fore»  le  fonti  non  menzionano 
mai  quel  rimedio  peregrino  alla  mancanza  del  servo  che  consisterebbe  nell* acqui- 
starne uno  a  bella  posta. 
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tutor  pupilli  aut  curator  iuvenis  pecuniam  alterutrius  eorum 
creditam  stipulatus  fuerit,  actionem  dari  militi  cuius  pecunia 
fuerit  placuit». 

Il  milite  avrà  Fa.  utilis  *)  contro  il  mutuatario  del  suo- denaro. 
Si  sa  che  il  soldato  è  per  ragione  del  proprio  ufficio  assente,  ed  il 
giureconsulto  non  aveva  bisogno  di  rilevare  tale  circostanza,  mentre 
era  opportuno  invocare  l'esempio  del  tutore  e  del  curatore,  tanto  più 
se  per  i  crediti  contratti  da  costoro  T  incapace  aveva  azione  solo 
quando  non  fosse  stato  in  grado  di  stipulare  esso  stesso.  La  situa- 
zione del  pupillo  assente  o  infante  e  del  minore  assente2)  è  giuridi- 
camente eguale  a  quella  del  militare  occupato  in  lontane  spedizioni 3). 

!)  Qui  la  condictio  ex  mutuo  non  spetta  direttamente  al  soldato,  perchè  il 
procuratore  ha  acquistato  per  sé  il  credito.  Ciò  risulta  dal  fatto  che  egli  ha  po- 
tuto validamente  ricevere  la  promessa  del  fideiussore.  Che  poi,  per  divenire  cre- 
ditore esso  stesso,  abbia  prestato  il  denaro  in  nome  proprio,  o,  pur  avendolo  dato 
in  nome  del  suo  ammiuistrato,  abbia  stipulato  la  restituzione  del  mutuo,  come 
suppongono  Rldorff,  Das  Rechi  der  Vormundschaft.  II,  p.  329  e  Gèrardin. 
Nouv.  Revue  hist.  24,  p.  30,  n.  5,  è  indifferente  e  non  si  può  stabilire  con  certezza. 

Pel  caso  che  il  mutuo  sia  dato  in  nome  di  un  terzo  cfr.  1.  6  §  l  D.  46.  2 
(Ulp.  46  ad  Sab  ).  1.  7  D.  eod.  (Pomp.  24  ad  Sab.),  1.  126  §2  D.  45.  1  (Paul.  3  quae- 
stionum),  donde  si  trae  il  principio  che  «si  liber  homo  nostro  nomine  pecuniam 
daret  vel  suam  vel  nostrani,  ut  nobis  solveretur,  obligatio  nobis  pecuniae  cre- 
ditae  adquireretur»  (1.  126  §  2  cit  ).  Cfr.  anche  1.  2  §  4  I).  12.  1;  1.  9  §  S  D.  eod. 
(sulla  quale  vedi  Girard,  Manuel*,  p.  510,  n.  5);  1.  15  D.  eod.,  1.  35  §  2  D.  39.  5. 
Circa  il  modo  di  spiegare  questa  eccezione  ai  principii  sulla  rappresentanza  e  sul 
contratto  a  favore  di  terzi  cfr.  Vangerow,  Pand.  Ili  §  608,  p.  290;  Waechter, 
Pand.  1  §  83,  Beilage  I  sub  VI,  p.  418  sgg.;  Muehlenbruch,  Cession,  p.  104  sgg.: 
Huschke,  Darlehn,  p.  36,  n.  1;  Jhering,  Jahrb.  f.  d.  Dogmatih  1,  p.  2S4  sgg.,  2, 
p.  87  sgg.  (Gesam,  Avfsàtze  I,  p.  131  sgg.,  p.  207  sgg.)  ;  Schlossmann,  Griinhut's 
Zeitschr.  9,  p.  540  sgg.;  Pernice,  Labeo  III,  1,  p.  222  sgg.:  Dniestrzanski,  Die 
Kuftrage  zu  Gunslen  Dritler,  p.  241  sgg.  ;  Mitteis,  Z.  d.  Sav.  St.  f.  Rg.  19, 
p.  238,  n.  1,  Róm.  Privatrecht  I,  p.  226;  Gèrardin,  Nouv.  Revue  hist.  de  droit  2], 
p.  32  sgg.;  Pacchioni,  Contratti  a  favore  di  tersi,  p.  84;  Ferrini,  Enciclop. 
giur.,  voce  «Obbligazione»,  p.  714;  ecc. 

Nondimeno  alcuni  degli  autori  citati,  come  Gèrardin  e  Pernice,  non  rico- 
noscono qui  una  vera  eccezione  all' inammissibilità  della  rappresentanza  contrat- 
tuale, perchè  non  credono  che  si  formasse  un  contratto  di  mutuo  tra  1'  accipienle 
e  il  terzo  in  cui  nome  veniva  dato  il  denaro. 

3)  Nessun  testo  restringe  l'a.  utilis  al  caso  dell'assenza  del  minore,  ma,  per 
analogia  col  pupillo,  reputo  che  non  vi  possa  esser  dubbio  sull'esistenza  in  di- 
ritto classico  della  limitazione.  E  poi  vale  l'argomento  che  si  trae  dalla  1.  1  §  3 
D.  26.  7,  sopra  esaminata  nel  n.  8  della  parte  I. 

3)  Il  Jhering,  Jahrb.  f.  d.  Dogmatih  12,  p.  381  (Gesam.  Aufsatze  II,  p.  413) 
opina  che  il  trasferimento  dell'azione  non  si  applichi  ai  contratti  bilaterali  con- 
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Attualmente  il  passo  non  pone  invero  alcuna  restrizione  alla  conces- 
sione dell'azione  al  pupillo  o  al  minore,  e  può  darsi  che,  non  dovendone 
trattare  ex-professo,  il  giureconsulto  non  si  curasse  di  precisare  di 
più  t),  ma  è  anche  possibile  che  i  compilatori  abbiano  soppresso 
qualche  parola  o  qualche  frase  che  determinava  la  sfera  d'applica- 
zione della  regola. 

5.  Ho  detto  poc'anzi  che  Ulpiano  in  generale  non  ammetteva  l'a. 
utilis  se  non  per  il  pupillo  assente  o  infante  e  per  il  minore  assente. 
Nell'esprimere  questa  riserva  io  pensavo  alla  1.  5  §  9  D  13.  5,  in  cui 
F  a.  utilis  de  pecunia  constituta  è  attribuita  senz'altro  ai  municipes, 
al  pupillo,  al  furioso,  all'adolescente. 

Ulpianus,  l.  27  ad  edictum:  «  Si  actori  municipum  vel  tu- 
tori pupilli  vel  curatori  furiosi  vel  adulescentis  ita  constituatur 
municipibus  solvi  vel  pupillo  vel  furioso  vel  adulescenti,  utilitatis 
gratia  puto  dandam  municipibus  vel  pupillo  vel  furioso  vel  adu- 
lescenti utilem  actionem  ». 

Poiché  non  è  facile  dimostrare  che  il  passo  sia  interpolato,  vorrei 
supoorre  anch'io  col  Bonfante2)  che  in  qualche  caso  speciale  già  il 
diritto  classico  avesse  riconosciuto  illimitatamente  Fazione  utile  alle 
persone  nominate  nella  1.  5  §  9.  A  ritenere  che*  si  tratti  di  un'  ecce- 
zione potrebbe  indurre  la  remissività  con  cui  Ulpiano  enuncia  la  sua 
opinione  in  contrasto  col  «Iulianus  saepissime  scripsit»  e  col  «ne- 
quaquam  ambigendum  est»  della  1.  9  pr.  D   26.  7. 

Di  maggior  peso  è  la  circostanza  che  nella  1.  5  §  9  il  negozio  è 
concluso  direttamente  per  il  terzo: 

«...  municipibus  solvi  vel  pupillo   vel  furioso  vel   adulescenti  » 

ed  è  valido,  mentre  la  1.  9  pr.  dichiara  che  il  tutore  deve  stipulare 
«suo  nomine  >\  se  il  pupillo  è  assente  o  infante.  E  però  l'eccezione 

elusi  dal  rappreseli taii te  de]  soldato,  perchè  questi  non  producono,  come  il  mutuo, 
sol'. uito  diritti,  ma  anche  obbligazioni  a  carico  dell'intermediario.  Se  non  che, 
dovendosi  ammettere  che  pure  le  obbligazioni  passino  al  principale,  vien  meno 
il  pericolo  (ornato  dal  Jhering,  mentre  l'equiparazione  col  tutore  porta  a  negare 
lo  restrizione  da  lui  sostenuta. 

')  Tutto  il  frammento  è  redatto  un  po'  alla  lesta.  L'azione  p.  es.  non  è  chia- 
nnta  utilis:  cf'r.  sch.  2  ad  Bas.  23.  1.  26. 

"■)  Istituzioni  *,  p.  260,  n.5.  Cfr.  anche  Vanoerow,  Pand.  Ili  §  608, 1  2  a,  p.  290. 


46  BULLETT1N0    DELL1  ISTITUTO   DI    DIRITTO   ROMANO 

non  riguarderebbe  solo  Y  istituto  della  rappresentanza  ma  anche 
quello  del  contratto  a  favore  di  terzi. 

Se  il  tutore  si  fa  promettere  il  pagamento  a  se  stesso,  nessun 
dubbio  che  egli  abbia  Tactio  de  constituta  pecunia  :  resterà  a  discu- 
tersi se  il  pupillo  possa  ottenere  Y  a.  utilis.  Ma  quando  il  tutore  si  fa 
promettere  che  il  debitore  pagherà  al  pupillo,  allora,  applicando  qui 
i  principi  che  vietano  nel  diritto  classico  il  contratto  a  favore  di 
terzi,  bisognerebbe  inferirne  che  il  constitutum  sia  nullo  tanto  nei 
riguardi  del  tutore  quanto  nei  riguardi  dell1  impubere  : 

«...  actionem  nec  illi  nec  tibi  adquisisti,  dum  tibi  non  vis  nec  illi 

potes  »  !). 

E  che  non  si  potesse  constituere  alteri  è  provato  dalla  1.  5  §  6 
D.  eod.  : 

Ulpianus,  Z.  27  ad  edictum  :  «  Iulianus  libro  undecimo  di- 
gestorum  scribit  procuratori  constitui  posse  :  quod  Pomponius  ita 
interpretatur,  ut  ipsi  procuratori  constituas  te  soluturum,  non 
domino  ». 

Pomponio  interpreta  2)  la  proposizione  di  Giuliano,  che  aveva  am- 
messo la  validità  del  constitutum  fatto  al  procuratore,  nel  senso  che 
si  debba  promettere  *ìi  pagare  «  ipsi  procuratori,  non  domino  ».  La 
qual  cosa  il  §  7  ripete  per  il  tutore,  per  Factor  municipum  e  per  il 
curator  furiosi  3)  : 

Ulpianus,  l.  27  ad  edictum:  «  Item  tutori  pupilli  constitui 

potest  et  actori  municipum  et  curatori  furiosi  ». 

In  tal  modo  le  difficoltà  si  aggravano.  Non  basta  più  giustificare 
l'eccezione  ai  principi  classici  sulla  rappresentanza,  quale  si  avrebbe 

i)  L.  6  §  3  Cod.  4.  50  (Impp.  Diocletianus  et  Maximianus,  a.  293).  Sulle  diffi- 
coltà create  da  questo  rescritto  (che  tratta  d'una  vendita;  il  medesimo  concetto 
è  dagli  stessi  imperatori  enunciato  per  la  stipulazione  nella  1.  26  C.  5.  12)  alla  dot- 
trina che  fa  valere  per  il  rappresentante  i  coutratti  non  formali  conclusi  a  favore 
del  rappresentato  cfr.  Mitteis,  Róm.  Privatrecht  I,  p.  217,  n.  43. 

2)  Interpreta  o  corregge?  Secondo  Mitteis,  Ròm.  Privatrecht  I,  p.  221  è  di- 
scutibile se  l'opinione  di  Giuliano  sia  stata  per  la  validità  del  consti  iato,  co- 
munque concepito,  o  soltanto  di  un  constituto  contenente  la  promessa  di  pagare 
.al  procuratore  stesso. 

3)  Solo  nel  constitutum  fatto  al  servo  è  indifferente  che  si  prometta  «domino 
solvi  vel  ipsi  servo»  (1.  5  §  10  D.  eod.). 
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nel  constitutum,  ma  occorre  anche  eliminare  la  contraddizione  tra  il 
§  9  e  i  §§  6  e  7  della  1.  5  D.  13.  5*). 

Ora  io  non  conosco  ragioni  plausibili  che  autorizzino  per  il  con- 
stitutum ciò  che  è  negato  per  la  stipulatio  2),  a  meno  che  non  ci 
si  contentasse  di  dire  che  questa  è  un  contratto  civile  solenne  e  quello 
un  patto  pretorio  3). 

6.  Veniamo  cosi  a  toccare  un  problema  di  qualche  momento  nella 
storia  della  rappresentanza.  Il  Mitteis4)  ha  sostenuto  nella  sua  nota 
monografìa  che  il  diritto  pretorio  piegasse  verso  il  principio  più  mo- 
derno della  rappresentanza  diretta,  e  questa  opinione  egli  ribadisce 

')  L' Eisele,  Beitràge  zur  ròm  Rechtsgeschichte,  p.  88,  il  quale  ha  avvertito 
la  contraddizione  (cfr.  prima  di  luì  Unterholzner,  Schuldverhaltnisse  I  §  94. 
nota  n)  tenta  di  spiegarla  con  la  differenza  che  sarebbe  interceduta  fra  il  pro- 
curator  da  una  parte  e  gli  altri  rappresentanti  -  actor,  tutor,  curator -dall'altra. 
Ma  se  è  vero  che  il  tutore  è  stato  esoneralo  dall' obbligo  di  prestare  la  cautio 
rati  qualche  tempo  prima  del  procuratore  (il  quale  all'epoca  di  Ulpiano  deve 
prestarla  anche  quando  a  lui  «  constitutum  est  et  ex  ea  causa  agat»,  vale  a  dire 
agisca  «suo  nomine»  -  1.  39  §  1  D.  3.  3),  in  queste  pagine  noi  stiamo  fornendo 
la  prova  clie  per  il  tutore  non  esisteva  rappresentanza  diretta  più  di  quello  che 
esistesse  per  il  procuratore. 

2j  Certo  il  constitutum  può  compiersi  anche  «per  nuntium  »  (1.  14  §  3  D.  13.  5  - 
Ulp.  27  ad  edictum)  nel  qual  caso  Paolo  (1.  29  ad  edictum  -  15  D.  eod.)  avverte 
che  non  si  viola  la  regola  «per  liberam  ptrsonam  adquiri  non  potest  ».  Ed  è 
sotto  questo  profilo  che  il  Rudorkf,  Vormundschaft  II,  p.  335,  giustifica  la  nascita 
di  un'obbligazione  a  carico  del  pupillo.  Al  che  è  da  obbiettare  anzitutto  che  il 
constitutum  prestato  dal  tutore  nella  1.  5  §  8  D.  eod.  obbliga  lui  direttamente,  e 
poi  che  nel  caso  di  cui  ci  stiamo  occupando,  se  il  tutore  ricevesse  la  dichiara- 
zione del  debitore  come  un  semplice  nuntius  del  pupillo,  a  costui  dovrebbe  coni- 
l'azione  diretta.  Non  solo,  ma  se  il  rappresentante  potesse  trasformarsi  in 
un  nuntius  che  «ministerium  tautummodo  praestare  videtur»,  non  si  capirebbe 
più  l'osservazione  di  Pomponio  nella  1.  5  §  6  D.  h.  t.,  il  quale  esige  che  nel  con- 
stitutum fatto  al  procuratore  il  debitore  prometta  di  pagare  a  lui  e  non  al  do- 
minus.  Vale  qui  per  lo  meno  l'osservazione  del  Brinz,  Pana.  Ili,  p.  530,  n.  60, che 
«  Mosse  Nuntiatur  ist  hier,  wo  es  an  dem  Entsender  fehlt,  unmoglich».  Ed  io 
accederei  addirittura  all'opinione  di  coloro  i  quali  ritengono  che  il  nuntius  sia 
soltanto  un  organo  di  trasmissione  delle  dichiarazioni  di  volontà  e  non  si  con- 
cepisca come  organo  di  ricezione:  cfr.  da  ultimo  Rosenhicro,  Stellverlrelung  im 
P<-ozess,  p.  202  sgg.  e  gli  autori  da  lui  ^citati. 

»)  È  questa  l'opinione  del  Mitteis,  Stellvertretung,  p.  75  :  «  Der  einzige  haltbare 
Grund  fiir  diese  Ausnahme  scheint  mir  darin  zu  liegen,  dass  das  Constitutum 
«in  prutomcher  Verlrag  war,  und  dass  man  hier  keinen  Grund  fand,  sich  unter 
■Ita  tlmstanden  durch  die  Regel  dea  Civilrechts,  Contraete  konnen  nur  persònlich 
abgeschlossen  werden,  terrorisiren  zu  iassen». 

*)  Slellvertretitag,  p.  69  sgg.;  cfr.  anche  p.  31. 
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e  difende  ancora  nel  suo  recente  e  magistrale  trattato  di  diritto  pri- 
vato romano  !). 

Se  la  tesi  fosse  giusta,  nella  1.  5  §  9  D.  13.  5  noi  dovremmo  ve- 
dere semplicemente  la  manifestazione  di  tale  indirizzo.  Ma  un  breve 
esame  dei  luoghi  citati  dal  Mitteis  fa  che  il  passo  in  questione  rimanga 
solo  a  documentare  questa  pretesa  tendenza  del  diritto  pretorio. 

Naturalmente  non  si  deve  parlare  della  responsabilità  adiettizia, 
che  è  senza  dubbio  una  creazione  del  pretore.  Bisogna  provare  che 
in  qualche  rapporto  obbligatorio  l'azione  sia  stata  dall'editto  non 
adiecta  ma  translata  o  addirittura  attribuita  al  rappresentato. 

Di  alcuni  casi  lo  stesso  Mitteis  indica  la  ragione  per  cui  possono 
essere  messi  da  parte.  Egli  riconosce  che  non  hanno  strettamente 
natura  di  negozi  giuridici,  ma  contengono  atti  piuttosto  di  fatto,  a 
cui  sono  connesse  conseguenze  giuridiche.  Tali  sono  in  particolare 
la  deiezione  dal  possesso  2),  in  cui  si  imputa  al  dominus  il  vitium 
possessionis  del  rappresentante;  e  l'acquisto  del  precario  3),  dove  si 
applica  puramente  e  semplicemente  la  rappresentanza  nell1  acquisto 
del  possesso.  Né  i  testi  citati  provano  che  il  riconoscimento  di  questa 
si  sia  venuto  svolgendo  sulla  guida  dell'  interdetto  possessorio  dato 
dal  pretore.  Invece  è  probabile  che  ad  ammettere  la  rappresentanza 
nell'acquisto  della  honorum  possessio  *)  conducesse  la  norma  invalsa 
pel  possesso,  e  non  importa  che  abbia  forse  ragione  il  Windscheid  5) 

i)  Ròm.  Privatrecht  I,  pp.  204, 218, 220  sgg.  Cfr.  anche  Ruememn,  Da«  Selbst- 
contrahiren,  p.  40;  Schlossmann,  Die  Lehre  v.  ci.  Stellvertretung  li,  pp.  160, 
203,  220;  Wenoer,  Die  Stellvertretung  Un  Iìechte  der  Papyri,  p.  1  sgg. 

Nondimeno  lo  Schlossmann  a  conclusione  delle  sue  ricerche  scrive:  «  Pràtur, 
Kaisergericht  und  Jurisprudenz  arbeiteten  genieinschaftlich  an  der  Aufgabe,  das 
alte  MauerWerk  zu  zerstòren,  das  nur  hier  und  da  noch  der  Gegenwart  eine  tau- 
gliche  Wohnstàtle  gewahrte  »,  ecc. 

2)  L.  1  §  13-14  D.  43.  16  (Ulpianus  1.  69  ad  edictum). 

3)  L.  6  §  1  D.  43.  26  (Ulp.  1.  71  ad  edictum). 

*)  L.  48  D.  29.  2  (Paulus  1.  1  manualium);  1.  3  §  7  D.  37.  1  (Ulp.  1.  39  ad  edic- 
tum); 1.  16  D.  eod.  (Paulus  1.  3  sententiarum).  Per  il  tutore  cfr.  1.  7  §  2  D.  37.  1 
(Ulp.  1.  1  ad  Sabiuum),  1.  8  D.  eod.  (Paulus  1.  8  ad  Plautium)  e  1.  Il  D.  eod.  (Gaius 
1.  14  ad  ed.  prov.). 

Col  fedecommesso,  nella  restituzione  del  quale  è  ammessa  la  rappresentanza, 
siamo  ricondotti  al  diritto  civile  straordinario:  cfr.  1.  38  (37)  pr.  D.  36.  1  (Ulp. 
1.  16  ad  ed.).  Al  processo  extra  ordinem  appartiene  pure  l'azione  diretta  attri- 
buita agli  exerciiores  contro  coloro  che  hanno  contrattato  coi  magistri  :  cfr.  1.  1 
§  18  D.  14.  1  (Ulp.  1.  28  ad  ed.);  Mitteis,  Z.  ci.  Sav.  St.  f.  Rg.  19,  p.  200. 

5)  Tanti.  I  §73,  n.  11.  Cfr.  anche  Hellmann,  Die  Stellvertretung,  p.  48  sgg. 
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di  osservare  che  ivi  i  Romani  si  riparavano  dietro  il  nome  per  sod- 
disfare il  bisogno  della  vita. 

Tanto  meno,  e  lo  riconosce  anche  il  Mitteis,  è  lecito  scorgere 
un'eccezione  al  principio  generale  deir  inammissibilità  della  rappre- 
sentanza nei  testi  i  quali  dichiarano  che  si  può  fare  la  nunciatio  novi 
operis  anche  alieno  nomine1;,  e  la  prohibitio  di  una  nuova  costru- 
zione anche  per  procuratorem  2)  3). 

Vero  è  che  nella  preposizione  di  un  institore4)  e  nella  emissione 
di  un  iussus5)  era  ammessa  la  rappresentanza6). 

Ma  questi  atti  unilaterali  pongono  la  base  su  cui  si  edifica  la  respon- 
sabilità del  dominus.  Il  negozio  propriamente  obbligatorio  è  compiuto 
dairinstitor  e  dal  servus;  il  fondamento  mediato  -l'autorizzazione  con 
la  praepositio  o  col  iussus,  che  è  una  premessa  necessaria  per  l'obbli- 
gazione ma  resta  fuori  della  dichiarazione  di  volontà  diretta  a  crearla  - 
può  derivare  anche  dal  procuratore  o  dal  tutore  o  dal  curatore 

Con  questo  chiarimento  non  credo  di  allontanarmi  molto  dal 
Windscheid  7),  il  quale  reputa  che  nelle  11.  5  §  18  D.  14.  3  e  5   §  9 


»)  L.  1  §  3  D.  39.  1  (Ulp.  1.  52  ad  ed.);  1.  17  D.  eoi.  (Paulus  1.  57  ad  ed.).  Cfr. 
anche  1.  1  §  20  D    eod. 

2)  L.  3  pr.  D.  4  <.  24  (Ulp.  1.  71  ad  ed.).  Cfr.  anche  1.  5  §  12  D.  43.  24  ;  1.  72  D.  3.  3 
e  Fr.  Vat.  331  b. 

3)  Aggiungasi  che  gli  stessi  concetti  operano  altresì  nel  diritto  civile,  come 
riconosce  pure  Mitteis,  Rum.  Prlvatrecht  I,  p.  220,  n.  53.  Cfr.  le  11.  24  §  2  D.  2».  1 
(Paulus  1.  37  ad  ed.)  e  21  D.  45.  1  (Paulus  1.  9  ad  Sab.)  relative  alla  costituzione 
in  m  ra,  e  su  di  esse  Muehlenbruch,  Cession,  p.  103;  Regelsberger,  Pana.  I 
§  159,  n.  3.  Lo  Schlossmann,  Ver  Besitsericerb  durch  Dritte,  p.  76  osserva  che 
qui  non  si  tratta  tanto  d'acquistare  uu  nuovo  diritto,  quanto  di  creare  le  con- 
dizioni per  un  modo  speciale  di  far  valere  un  diritto  già  esistente. 

Cfr.  parimenti  la  1  65  §  7  D.  17.  2  (Paulus  1.  32  ad  ed.)  sul  recesso  del  socio 
(e  per  le  interpolazioni  Eisei.e,  Z.  d.  Sav.  St.  f.  Rg.  10,  p.  307/. 

La  lista  messa  insieme  dallo  Schlossmann,  Stellvertretung  II,  p.  160  sgg. 
di  casi  in  cui  il  diritto  civile  romano  avrebbe  attribuito  effetti  giuridici  diretti 
ad  atti  dei  rappresentanti  comprende  ipotesi  alle  quali  è  estranea  la  questione 
della  efficacia  diretta  o  indiretta  della  rappresentanza. 

«j  L.  5  §  18  D.  14.  3  (Ulp.  1.  28  ad  ed  );  cfr.  1.  7  pr.  D.  eod. 

s)  L.  1  §  9  D.  15   4  (Ulp.  1.  29  ad  ed.);  1.  2  pr.  D.  eod.  (Paulus  1.  30  ad  ed.). 

«i  Anche  lo  Hupka,  Huftung  des  Vertreters,  p.  12,  crede  che  iussus  e  prae- 
positio facciano  eccezione  al  principio  che  nei  negozi  giuridici  è  obbligato  solo 
l'autore  della  dichiarazione. 

')  Pand.  I  §  73  nota  13  a.  Pel  BliCHJCA,  op.  cit.,  pp.  37,  40  il  motivo  dell' am- 
mis-ione  della  rappresentanza  risiede  nella  qualità  di  atto  unilaterale  del  iussus 
e  della  praepositio. 

Bullettino  dell'Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XXII.  4 
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D.  13.  5  Tatto  obbligatorio  fosse  concepito  come  un  atto  d'indole 
piuttosto  di  fatto,  ma  tuttavia  penso  di  evitare  l'obbiezione,  altrimenti 
facile  del  Mitteis  !),  che  ci  s1  inganni  da  noi  stessi,  volendo  spiegare 
questi  fenomeni  con  la  loro  pretesa  natura  di  fatto,  imperocché  stati 
di  fatto  costituiscono  anche  la  base  dei  contratti  civili.  Distinguendo, 
come  io  suggerisco,  l'autorizzazione  dal  negozio  del  rappresentante 
creativo  di  obbligazioni,  sparisce  ogni  difficoltà2). 

Il  maggiore  torto  del  Windscheid  è  di  non  avere  visto  che  nel 
constitutum  la  situazione  è  diversa,  poiché  il  tutore  ed  il  procuratore 
compiono  il  vero  negozio  obbligatorio.  E  che  erroneamente  sia  stata 
appaiata  la  1.  5  §  18  D.  14.  3  con  la  1.  5  §  9  D.  13.  5  risulta  pure  da 
questa  considerazione:  che  la  prima  ammette  l'efficacia  pel  dominus 
della  preposizione  deir  institore  tanto  se  fatta  dal  tutore  quanto  dal 
procuratore,  e  la  seconda  invece  deriva  un1  a.  utilis  solo  dal  consti- 
tutum del  tutore;  e,  mentre  ai  compilatori  si  può  benissimo  attri- 
buire un1  interpolazione  incompleta  o  incoerente,  il  diritto  classico 
non  avrebbe  statuito  una  differenza  ingiusta. 
Se  la  1.  21  pr.  D.  20.  1  : 

Ulpianus,  l.  73  ad  edictum:  «Si  inter  colonum   et   procu- 
ratorem  meum  convenerit  de  pignore  vel  ratam  habente  me  con- 
ventionem  vel  mandante,  quasi  inter  me  et  colonum  meum  con- 
venisse videatur» 
ammettesse  veramente  la  rappresentanza  nel  contratto  di  pegno  3),  e 
fosse  irriducibile  la  contraddizione  con  la  1.  11  §  6  D.  13.  74): 

i)  Róm.  Privatrecht  I,  p.  220  sgg. 

2)  Il  Mitteis,  Ròm.  Privatrecht  I,  p.  220  cita  anche  la  1.  6  §  5  D.  2.  13  (Ulp. 
3.  4  ad  ed.)  in  cui  il  conto  corrente  con  l'argentario  può  essere  aperto  dal  rap- 
presentante e  tuttavia  quegli  è  tenuto  a  fare  l' editio  rationis  su  richiesta  del 
principale  e  viceversa.  Non  sfuggirà  a  nessuno  che  qui  non  si  tratta  di  esigere 
dal  banchiere  il  saldo  del  conto,  cioè  l'adempimento  delle  obbligazioni  contratte 
col  rappresentante,  ma  la  prestazione  di  un  dovere  accessorio;  e  che  d'altronde, 
se  non  potessero  pretendere  l'esibizione  del  conto  indifferentemente  principale  e 
procuratore,  sarebbero  ambedue  imbarazzati  nella  trattazione  degli  affari. 

s)  Il  Mittkis  propriamente  scrive  {Stellvertretung,  p.  75)  che  la  1.  21  pr.  ri- 
conosce la  rappresentanza  nell'acquisto  del  pegno  «beim  Pfandrechtserwerb  »  ; 
ma  bisogna  evitare  che  con  tale  espressione  si  pensi  all'acquisto  del  possesso 
(cfr.  1.  11  §  6  cit.  «possimus  pignoris  nobis  obligati  possessionem  per  procura- 
torem  adprehendere»), 

4)  Il  Dniestrzanski,  Die  Auftrage  zugunsten  Dritter,  p.  249  sgg.  con  ri- 
guardo alla  1.  11  §  6  sostiene  che  nella  1.  21  pr.  il  pegno  sia  dato  non  dal  colono 
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Ulpianus,  l.  28  ad  edictum:  «Per  liberam  autem  personam 
pignoris  obligatio  nobis  non  adquiritur,  adeo  ut  ne  per  procura- 
torem  [plerumque  Trio.']  vel  tutorem  adquiratur:  et  ideo  ipsi 
actione  pigneraticia  convenientur.  Sed  nec  mutat,  quod  consti- 
tutum  est  ab  imperatore  nostro  posse  per  liberam  personam  pos- 
sessionem  adquiri:  nam  hoc  eo  pertinebit,  ut  possimus  pignoris 
nobis  obligati  possessionem  per  procuratorem  vel  tutorem  ad- 
prehendere,  ipsam  autem  obligationem  libera  persona  nobis  non 
[semper  Trio.]  adquiret1) 

dovremmo  supporre,  come  altri  ha  già  fatto  2),  che  essa  sia  interpolata. 

Non  è  in  alcun  modo  dimostrato  che  Ulpiano  abbia  qui  cercato 
di  pervenire  ali1  ammissibilità  della  rappresentanza  appoggiandosi 3) 
sulle  parole  della  formula  dell'  a.  hypothecaria,  che  era  concepita  in 
factum.  In  tutto  ciò  v1  ha  di  vero  che  il  giurista  o  commenta  o  almeno 
ha  riguardo  al  «  convenire  »  della  formula  dell'azione  serviana  o  del 
l'interdetto  salviano4);  ma  non  è  certo  dalle  espressioni  di  queste 
formule  che  egli  poteva  essere  autorizzato  a  parificare  la  convenzione 
col  procuratore  a  quella  col  principale. 

Se  avesse  ragione  il  Mitteis  di  affermare  che  il  «  quasi  inter  me 
et  colonum  convenisse  videatur»  trova  il  suo  pieno  parallelo  nel 
«  deiecisse  is  videtur  qui  mandavit  »,  ne  deriverebbe  un  argomento 


al  procuratore,  ma  dal  procuratore  al  colono.  E  poiché  in  questo  modo  il  fram- 
mento contrasterebbe  con  la  1.  11  §  7  D.  13.  7,  il  Duiestrzanski  si  prova  di  togliere 
la  contraddizione  di  Ulpiano  con  se  stesso,  in  primo  luogo  dichiarando  che  le 
1).  11  §  7  e  21  pr.  trattano  di  argomenti  diversi,  e  subordinatamente  congettu- 
rando òhe  la  1.  11  §  7  sia  interpolata. 

')  Del  motivo  che  ha  originato  le  interpolazioni  della  1.  11  §  6,  e  che,  secondo 
alcuni,  avrebbe  anche  indotto  i  compilatori  a  rimaneggiare  la  1.  21  pr.,  ci  occu- 
piamo più  oltre  al  num.  11;  cfr.  intanto  Lenel,  Paling.  II,  p.  584,  do.  3  e  4. 

s)  Cfr.  Haron,  Pana.  §  65,  n.  9;  Girard,  Manuel*,  p.  671.  n.  1;  Bonfante, 
Istituzioni*,  p.  397,  n.  1;  Digesta  ediz.  milanese  di  Bonfante,  Padda  ecc.  ad  h.  1. 
Si  vedano  tuttavia  le  citazioni  in  Windscheid,  Pand.  I  §  73,  n.  12,  alle  quali  sì 
possono  aggiungere  Jherino,  Jahrb.  f.die  Dogmatih  2,  p.  107  testo  alla  n.  49  (Gè- 
sam.  Aufsatze  I,  p.  225);  Bechmann,  Krit.  V.  I.  Schr.,  10,  p.  207;  Geib,  Die  Person 
des  pigneraticisch  Berechtigten  und  Verpflichteten,  p.  57  sgg.  ;  Muehlenbruch, 
Cession,  p.  107,  n.  222;  Huschke,  Darlehn,  p.  41,  n.  2;  Ubbelohde,  Continuaz. 
di  GlUck,  Commentario  alle  Pandette,  libri  43-44,  parte  1*  e  2%  p.  328,  n.  2  (della 
Jrad.  Hai.)- 

3)  11  Mitteis  scrive:  «Am  Formelwortlaut  hintastend». 

*)  Cfr.  il  8  1  della  1.  20,  e  Lenel,  Paling.  II,  p.  850,  n.  5. 
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favorevole  air  interpolazione;  perchè  questa  specie  di  finzione  qua 
servirebbe  ad  eguagliare  un  atto  materiale  del  rappresentante  a  un 
atto  del  dominus,  e  là  sopprimerebbe  ogni  differenza  tra  il  contratto 
del  dominus  e  quello  del  rappresentante,  il  che  è  ben  altra  cosa  e 
inverosimile  per  il  diritto  classico1). 

Male  invocato  è  anche  il  libero  trattamento  del  pactum  de  non 
petendo.  Gaio  (1.  1  ad  ed.  prov.)  ammette  la  validità  del  patto  con- 
cluso dal  curatore  «ne  a  furioso  aut  prodigo  peteretur » 2),  e  Paolo 
(1.  3  ad  ed.)  del  patto  del  tutore3).  Ma  non  accordano  al  rappresentato 
l'exceptio  pacti.  Non  è  questione  semplicemente  di  aver  dato  un  nome 
diverso  all'eccezione:  il  fatto  che  al  furioso,  al  prodigo  ed  al  pupillo4) 
competesse  l'exceptio  doli  5),  come  al  dominus  pel  patto  concluso  dal 
procurator6)  e  viceversa7),  ha  la  sua  brava  importanza  dommatica  8). 

1)  Ora  il  Mitteis,  Ròm.  Priratrecht  I,  p.  221,  n.  58,  rinuncia  a  trar  partito 
dalla  1.  21  pr.  D.  20.  1,  e  crede  che  il  procurator  possi  esservi  raffiguralo  sem- 
plicemente come  nuntius  (nel  senso  di  Leonhard,  Irrtum2  I,  p.  164  sgg.).  Egli 
pji  respinge  l'idea  dell'interpolazione. 

2)  L.  28  §  1  D.  2.  14. 
3;  L.  15  D.  2.  14. 

4)  Anche  la  societas  avrà  l'exceptio  doli  in  bnse  al  patto  concluso  dal  ma- 
gister?  Il  Knikp.  Societas  publicanorum  I,  pp.  250,  258,  309  intende  che  la  1.  14 
D.  2.  14  (Ulp.  1.  4  ad  ed.)  riconosca  la  rappresentanza  diretta.  Cfr.  anche  Heli.mann, 
Stcllvevtretung,  p.  i'8. 

5)  Cfr.  Brinz,  Pana.  Ili  §  498,  p.  812;  Vangerow.  Pana.  III  §  608  I  2  d,  p.  S90; 
Buhi.,  Salvius  Iulianus,  p.  303. 

6)  L.  10  §  2  D.  2.  14  (Ulp  1.  4  ad  ed.);  1.  7  §  2  D.  20.  6  (Gaius  1.  sing.  ad  for- 
mulam  hypothecariam).  Cfr.  1.  21  §  1  e  1.  25  §  2  D.  2.  14. 

Non  credo  vera  l'affermazione  dell' Eisei.f,  Cognitur,  p.  94  che  dalla  1.  12 
D.  2.  14  (Ulp.  1.  4  ad  ed.)  risulti  il  pactum  procuratoris  aver  generato  in  un'epoca 
posteriore  l'exceptio  pacti  direttamente  contro  il  dominus. 

7)  L.  16  §  1  D.  2.  14  (Ulp.  1.  4  ad  ed.). 

11  Ruhstrat,  Jahrb.  f.  die  Doymatih  26,  p.  492  dal  pr.  del  frammento  (su 
cui  vedi  Eisele,  Actio  utilis  des  Cessionars,  p.  53  sgg  )  desume  che  al  dominus 
competesse  un'azione  utile.  Poiché  Ulpiano  equipara  i  due  casi  esaminati  nel  pr. 
e  nel  §  1  e  nel  primo  caso  1' a.  utilis  conctssa  al  compratore  dell' eredità  è  il  vero 
fondamento  dell'exceptio  doli,  tale  azione  deve  spettare  anche  nel  secondo  caso 
e  produrvi  la  stessa  conseguenza.  Il  Ruhstrat  non  avverte  -  e  Ja  sua  esegesi  ne  è 
profondamente  viziata  -  che,  pur  ammettendo  l'exceptio  doli  in  entrambe  le  ipo- 
tesi, il  giureconsulto  contrappone  l'uni  all'altra  con  un  «  sed  et».  Con  che  egli 
vuol  dire  che,  sebbene  i  due  casi  non  siano  identici  (e  la  diversità  concerne  pre- 
cisone, te  l'a.  utilis),  pure  è  egunle  l'efficacia  del  patto. 

■)  Non  attenuata  dal  severo  giù  tizio  del  Mitteis,  Ròm.  Privatrechtl.x>.Z2\t 
il  quale  parla  di  un  ibrido  compromesso  tra  i  due  sistemi  civile  e  pretorio. 

L'exceptio  doli,  dichiara  la  1.  10  §  2  c;t.,  è  «subsidium  pacti  exceptionis»:  in 
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L'opinione  del  Mitteis  è  fondata  a  riguardo  della  II  §  3  D.  4.  9 
nel  senso  che  Fexercitor  navis  è  direttamente  obbligato  per  gli  atti 
compiuti  dai  suoi  commessi. 

Ulpiasus,  l.  14  ad  edictum:  «Et  sunt  quidam  in  navibus, 

qui  custodiae  gratia  navibus  praeponuntur,  ut  ■vaucpXows;  et  diae- 

allri  termini,  1' exceptio  pacti  non  compete.  E  nella  1.  7  §  2  D.  20.  6  è  signi  (ìca- 
tiva  l'antitesi  fra  il  procuratore  ed  il  servo:  questi  col  suo  pactum  genera  l' ex- 
ceptio pacti,  quegli  dà  luogo  all' exceptio  doli. 

Ribadiscono  l'inammissibilità  della  rappresentanza  nella  conclusione  del 
patto  la  1.  17  §  4  D.  2.  14  (Paulus,  1.  3  ad  edictum)  e  la  1.  21  §  2  D.  eod.  (Paulus, 
1.  3  ad  ed.) 

Un' exceptio  redhibitionis  ricorla  Paolo  nella  1.  5  §  4  D.  44.  4. 

Paulus.  I.  71  ad  edictum:  «Si  servus  veniit  ab  eo,  cui  hoc  dominus  per- 
misit,  et  redhibitus  sitdomino:  agenti  venditori  de  pretio  exceptio  opponi  tur 
redhibitionis,  licet  iam  is  qui  veudidit  domino  pretium  solverit  (etiam  mercis 
non  traditae  exceptione  summovetur  et  qui  pecuniam  domino  iam  solvit)  et 
ideo  is  qui  veudidit  agit  adversus  dominum.  Eandem  causam  esse  Pedius 
ait  eius,  qui  negotium  nostrum  gerens  vendidit». 

11  Lenel,  Edictum*,  p.  4S5,  n.  5,  crede  che  sia  un' exceptio  in  factum;  e  con 
tal  nome  è  indicata  nella  1.  14  D.  44.  1  (Alfenus  Varus  1  2  digestorum).  Forse  si 
tratta  di  un  fenomeno  analogo  a  quello  dell'exceptio  doli  accordata  contro  il 
procuratore  dietro  il  patto  del  principale.  Con  l'exceptio  in  factum  si  opporrebbe 
al  rappresentante  che  agisce  pel  pagamento  del  prezzola  redhibitio  dello  schiavo 
vizioso  fatta  al  domino. 

Ma  la  1.  5  §  4  merita  di  essere  esaminata  più  da  vicino.  Si  noti  che  per  giu- 
stificare l'opponibilità  dell'exceptio  redhibitionis,  anche  quando  il  rappresentante 
lia  anticipato  al  principale  il  prezzo  della  vendita,  il  giureconsulto  invoca  l'eguale 
trattamento  ammesso  per  l'exceptio  mercis  non  traditae,  la  quale  è  risaputo 
essere  slata  inlrodotta  per  i  contratti  dell' argentarius.  Di  maggior  peso  è  que- 
st'altra osservazione:  che  il  frammento  pone  da  prima  l'ipotesi  che  la  vendita 
sia  stata  conclusa  da  colui  «cui  hoc  dominns  permisit»,  e  infine  dichiara  chela 
stessa  norma  vale  per  colui  «qui  negotium  nostrum  gerens  vendidit».  Che  Pelio 
abbia  potuto  insegnare  che  il  fatto  della  redhibitio  intervenuto  tra  il  compratore 
ed  il  domino,,  eccepibile  a  chi  ha  venduto  col  permesso  di  costui,  è  opponibile 
anche  al  semplice  gestore  di  negozi,  a  me  non  sembra  troppo  verosimile.  È  una 
cosa  pili  che  intuitiva,  dal  momento  clie  il  domino  ha  accettato  il  prezzo  ed  ha 
quindi  ratificato  la  vendita  conclusa  dal  gestore.  Inoltre,  se  Paolo  avesse  voluto 
alludere  al  procuratore  o  al  mandatario,  probabilmente  avrebbe  evitate  le 
perifrasi  alquanto  stucchevoli:  «  is  cui  hoc  dominus  permisit  -  is  qui  vendidit 
(2  volte)  ». 

Per  queste  considerazioni  io  mi  domanderei  se  la  prima  parte  del  frammento 
non  trattasse  di  un' exceptio  redhibitionis  contro  l'argentario,  che  Pedio  concede 
contro  qualsiasi  rappresentante  e  Alfono  Varo  contro  il  padre  allorché  la  redhi- 
bitio è  stata  fatta  al  figlio.  L'esistenza  di  un' exc.  redhibitionis  nell'editto  pretorio 
è  sostenuta  dal  Lenel,  op.  cit.,  p.  484  sgg.;  ma  avrebbe  natura  diversa  da  quella 
menzionata  nella  1.  5  g  4  e  servirebbe  a  respingere  l'actio   venditi   dell'argenta- 


54  BULLETTINO    DELL'ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

tarii.  Si  quis  igitur  ex  his  receperit,  puto  in  exercitorem  dan- 
dam  actionem,  quia  is,  qui  eos  huiusmodi  officio  praeponit, 
committi  eis  permittit,  quamquam  ipse  navicularius  vel  magister 
id  faciat,  quod  yu?éy.$o\™  appellant.  Sed  et  si  hoc  non  exercet, 
tamen  de  recepto  navicularius  tenebitur  ». 

Credo  anch'io  che  il  passo  non  contenga  un'applicazione  della 
responsabilità  adiettizia,  ma  riconosca  una  diretta  responsabilità  ex 
recepto,  tanto  più  che  il  semplice  nauphilax  non  obbligava  adietti- 
ziamente  Texercitor  secondo  l'editto.  Giova  peraltro  notare  che  il  ri- 
conoscimento di  questa  rappresentanza  diretta  è  opera  della  giuris- 
prudenza. Ulpiano  non  raccomanda  la  sua  decisione  alle  parole  del- 
l'editto: ammette  anzi  che,  sebbene  il  pretore  parli  di  nautae,  e  con 
questo  nome  si  chiamino  tutti  coloro  che  sono  sulla  nave  al  servizio 
della  navigazione,  tuttavia  «  de  exercitore  solummodo  praetor  sentit  • 
(1.  1  §  2  eod.).  Se  non  che  la  giurisprudenza  ha  ritenuto  che  1'  exer- 
citor  sia  obbligato  de  recepto  anche  se  le  cose  siano  state  conse- 
gnate al  magister  navis  -  il  caso  più  frequente  -  o  ad  un  nauta  da 
lui  incaricato  del  ricevimento  (§  2  cit.),  o  a  coloro  «  qui  custodiae 
gratia  navibus  praeponuntur  »,  la  quale  ultima  decisione  è  enunciata 
alquanto  remissivamente  con  un  «  puto  »  ed  è  giustificata  con  la 
considerazione  che  «  is,  qui  eos  huiusmodi  officio  praeponit,  committi 
eis  permittit  »  (§  3  cit.). 


rius  quando  la  cosa  è  affetta  da  vizi  che  farebbero  luogo  alla  redhibilorin.  Io 
non  credo  esaurienti  le  obbiezioni  dello  Schi.ossmann,  Stellvertretung  li,  p.  265, 
li.  1,  contro  l'opinione  del  Lenel,  ma  nemmeno  credo  che  l'exc.  redhibitionis, 
quale  il  Lenel  deduce  dalle  11.  59  (Ulp.  1.  74  ad  ed.)  e  60  (Paulus  1.  69  ad  ed.) 
D.  21.  1,  per  un  caso  a  cui  avrebbe  provveduto  sufficientemente  l'exceptio  doli, 
o?ti  ad  ammettere  l'altra  exceptio  redhibitionis,  che  è  espressamente  designata 
con  questo  nome  dalla  1.  5  §  4,  e  si  applica  ad  una  situazioue  in  cui  manca  la 
difesa  dell'exc.  doli,  perchè  il  convenuto  non  può  arrestare  l'azione  dell'attore 
offrendo  la  redibizione  della  cosa  dopo  che  questa  non  è  più  presso  di  lui. 

Se  la  mia  congettura  fosse  esatta,  avrebbe  ragione  lo  Schlossmann,  op.  cit. 
Il,  p.  265,  di  scrivere  che  la  pretesa  nascente  dalla  vendita,  sebbene  formalmente 
sia  una  pretesa  del  rappresentante,  nondimeno  viene  trattata  dal  pretore  come 
sottoposta  alla  disposizione  del  principale.  Ma  sarebbe  interessantissimo  riflettere 
che  questa  attenuazione  al  divieto  della  rappresentanza  diretta  si  incontra  nei 
rapporti  dell'argentarius,  e  che  altresì  con  l'intervento  dell'  argentarius  si  vuole 
da  qualcuno  spiegare  l'eccezione  invalsa  pel  mutuo,  ossia  per  un  contratto  di  di- 
ritto civile. 
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Lo  stesso  principio  vale  per  il  caupo  e  per  lo  stabularius.  Nel 
§  5  della  1.  1  citata,  Ulpiano  scrive: 

<,<.  caupone  s  autem  et  stabularios  aeque   eos   accipiemus,  qui 
cauponam  vel  stabulum  exercent,  institoresve  eorum  ». 

Neil' ammettere  che  gli  institori  obblighino  direttamente  i  cau- 
pones  e  gli  stabularli  il  giureconsulto  aderisce  alle  parole  dell'editto, 
ma  la  sua  teoria  non  ne  dipende  necessariamente  né  qui  né  nella 
1.  3  §  3  D.  eod.: 

«...  si  filius   f'amilias   aut   servus   receperit   et   voluntas  patris 
domini  intervenit,  in  solidum  erit  conveniendus  ». 

In  verità  tutte  queste  decisioni  sono  dettate  dal  proposito  che 
la  responsabilità  de  recepto  non  sia  una  vana  minaccia,  e  che 
l'editto  pretorio  abbia,  secondo  il  suo  spirito,  pratica  applicazione. 
Non  si  nega  pertanto  che  questi  casi  di  rappresentanza  siano  un 
effetto  della  norma  edittale;  ciò  che  si  nega  è  che  essi  rivelino, 
come  che  sia,  una  direzione  del  diritto  pretorio.  Si  tratta  di  una 
speciale  situazione  giuridica,  nella  quale,  per  soddisfare  i  bisogni 
della  vita  e  del  commercio,  occorre  che  chi  vi  si  trova  risponda 
degli  atti  di  certe  persone.  A  ciò  provvede  da  un  lato  V  istituto  del 
receptum,  dall'altro  la  disposizione,  parimenti  contenuta  nell1  editto 
pretorio  *),  che  rende  responsabili  nautae  caupones  e  stabularii  dei 
delitti  commessi  nell1  interno  dell1  esercizio  dal  personale  che  vi  è 
adibito.  Il  pretore  ha  in  tal  modo  regolato  opportunamente  questa 
particolare  categoria  di  rapporti,  ma  non  ha  inteso  di  manifestare 
uua  corrente  di  idee  diversa  da  quella  comune  circa  l'istituto  gene- 
rale della  rappresentanza. 

7.  A  giustificare  la  sua  affermazione  di  un  movimento  del  diritto 
pretorio  verso  la  rappresentanza  diretta  il  Mitteis  non  richiama  la 
rappresentanza  processuale  Ma  un  libro,  che  già  ci  è  occorso  di  uti- 
lizzare2), rivendica  al  cognitor  la  qualità  di  rappresentante  diretto, 
e  la  tesi,  bandita  ogni  esitazione,  è  accettata  dal  Wenger3). 

')  Cfr.  Lenei.,  Kdictum  «  g  78.  p.  199  sgg. 

2)  Kosciiaker,  Transumo  indirti,  p.  117  sgg.  Egli  ritiene  (p.  149)  più  vero- 
simile la  concezione  del  cognitor  come  rappresentante  diretto;  ma,  oltre  ad  os- 

*)  Vedi  nota  1  a  pag.  seguente. 
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A  me  non  pare  che  sia  stata  fornita  la  dimostrazione  che  l'ob- 
bligazione processuale,  lungi  dal  toccare  il  cognitor,  si  riferisce  al 
rappresentato2;.  I  rilievi,  forse  un  po' esagerati  del  Koschaker  sulle 
facoltà  negate  al  cognitor,  mentre  spettano  al  procurator  -  egli  non 
può  nominare  un  sostituto  (1  4  e  5  U.  49.  1;  23  C.  2.  12;  1  C.  Th. 
2.  12) 3),  non  può  estinguere  V  obbligazione  col  pagamento  (1.  86  D. 
46.3;  13pr.  D.  2.  14,  73  D.  3.  3)  né  concludere  una  transazione  (1  13 
D.  2  14),  non  ha  il  diritto  di  opporre  la  compensazione  (1  18  pr.  D 
16.  2;  23  D.  ecd  ),  non  trasmette  il  processo  ai  suoi  eredi  (11.  1  e  7  C. 
Th.  2.  12) 4),  non  può  deferire  o  riferire  il  giuramento  né  emettere 
la  confessio  in  iure5),  non  può   prestare    il  iusiurandum  in  litem6), 


servare  che  i  giuristi  romani  non  si  sono  mai  occupali  di  tale  questione  pura- 
mente teoretica  -  ed  il  silenzio  potrebbe  parere  strano  di  fronte  ad  un  istituto 
che  diverge  così  radi  almente  dai  principii  costanti  del  diritto  classico,  se  non  si 
spiegasse,  all'occorrenza,  con  la  penuria  delle  notizie  a  uoi  pervenute-  ilKoschak.r 
esprime  il  risultato  del  suo  studio  in  termini  che  noi  potremmo  anche  accettare. 
«  Die  iiberprttfung  der  meines  Dafùrlialtens  wichtigeren  Argumente  prò  und  contra 
hat  ergeben,  dass  keiner  der  fiir  die  eine  -vie  fUr  die  andere  Ansicht  vorgebrachten 
Gesichlspunkte  als  wirklich  entscheidend  an/.useheu  ist,  und  wir  miissteu  in  der 
Entstehungsgeschichte  der  Kognitur  klarer  sehen,  als  es  bei  dem  derzeitigeu 
Quellenstande  moglich  ist,  wollten  wir  eine  sichereEntscheidung  der  Fragegeben  ». 

J)  Die  Stellvertretung  im  Rechle  der  Papyri,^.  122  sgg.;  cfr.  anche  Zeitsch. 
d.  Sav.  St.  f.  Rg.  26,  p.  528. 

Del  resto  la  tesi  non  è  nuova  :  cfr.  Zimmermann,  StellvertretendeXegotlo>  uni 
Gestio,  p.  30  sgg.;  Schultze,  Privatrecht  und  Prozess  I,  p.  314. 

2)  Anche  nella  rappresentanza  processuale  si  è  sviluppata  col  tempo  una  serie 
di  principii,  in  cui  si  scorge  un  avvicinamento  all'efficacia  diretta  (cfr.  Rosen- 
berg, op.  cit.,  p.  361),  ma  quei  principii  sono  stati  firmati  dalla  giurisprudenza 
e  dalle  costituzioni  imperiali. 

3)  Koschaker,  op.  cit,  p.  100  sgg.  Contra  Rosenberg,  op.  cit.,  p.  311  sgg., 
e  gli  autori  da  lui  citati  nella  nota  2  di  p.  3-11. 

4)  L'opposizione  del  Rosenberg,  op.  cit.,  p.  342  sgg,  il  quale  sostiene  che 
tanto  il  cognitor  quanto  il  procurator  trasmettessero  il  processo  ai  loro  eredi 
prima  della  costituzione  di  Teodosio  e  Valentiniano  dell' a.  424  (7  C.  Th.  2.  12) 
mi  sembra  fondata. 

8)  Koschaker,  op.  cit.,  p.  131,  n.  2.  Tanto  il  cognitor  che  il  procurator  pos- 
sono prestare  il  giuramento  ad  essi  deferito. 

6)  Cfr.  1.  7  D.  12.  3  (e  su  di  essa  Koschaker,  op.  cit-,  p.  121  sgg.)  e  1.  69  D. 
3.  3.  La  facoltà  del  procuratore  di  prestare  il  giuramento  estimatorio  desume  il 
Koschaker,  op.  cit.,  p.  125  sgg.  dalla  1.  4  pr.  D.  12.  3.  sulla  cui  interpolazione, 
oltre  lo  stesso  Koschaket'  e  il  Pernice,  Zum  foni.  Sacralrecht,  p.  17,  n.  4  da  lui 
citato,  cfr.  Gradenwitz,  Coniecturen  nella  Grunhut's  Zeitschr.  18,  p.  341  sgg.  e 
le  mie  Note  esegetiche  sul  iusiurandum  in  litem  nell'Archivio  giuridico  65, 
p.  145  sgg. 
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ed  è  rimosso  contro  la  sua  volontà  (1.  22  C.  2.  12;  25  D  3.  3)  -  e  sul 
suo  rapporto  col  principale  -  il  quale  è  autorizzato  ad  intervenire 
nella  trattazione  della  lite  ed  eventualmente  a  sconfessare  il  proprio 
cognitor  (1  69  D.  3  3)  *),  cosicché  il  rapporto  riesce  perfettamente 
analogo  a  quello  della  parte  col  suo  procuratore  nel  processo 
odierno  -  non  escludono,  e  lo  riconosce  lo  stesso  Koschaker,  che 
l'obbligazione  si  riferisca  direttamente  al  cognitor,  comunque  sian  ; 
limitate  le  sue  facoltà  ed  esteso  il  diritto  d1  intervento  del  principale  2). 

Non  vale  argomentare  da  ciò  che  Fa.  iudicati  è  data  al  dominus 
e  contro  il  dominus3),  perchè  Fa.  iudicati  datur  ^j  causa  cognita^) 
e  non  «competit»  al  principale  o  contro  il  principale.  A  tal  fatto 
nulla  tolgono  le  regole  circa  F onere  della  prova;  e  il  Koschaker6) 
mi  pare  che  tragga  illazioni  esorbitanti  dal  principio  che  addossa  al 
principale  la  prova  della  mancanza  di  legittimazione  passiva  quando 
il  cognitor  è  dato  in  rem  suam,  o  impone  a  questo  la  prova  di  esser 
tale  se  vuole  intentare  Fa.  iudicati  contro  il  condannato.  Ma  poi 
esiste  veramente  codesto  principio? 

Nella  l.  28  D.  3.  3  Ulpiano  7)  insegna  che  il  cognitor  «  non  in  rem 
feuam  datus  nec  ad  eam  rem  cognitor  factus  »  agendo  con  Fa.  iudi- 
cati può  essere  respinto  per  mezzo  d'un'eccezione:    ne  risulta  preci- 


1)  KOSCHAKER,   Op     cit..   p.    124   Sgg. 

2)  Cfr.  anche  Eisei.e,  Cognitur,  p.  89  sgg. 

3)  Cfr.  anche  Rosenberg,  op.  cit.,  p.  358  sgg.  e  gli  autori  da  Ini  citati  a 
p.  300,  n.  3. 

4)  Vat.  fr.  317.  Nella  1.  28  D.  3.  3  (cfr.  Lenel,  Ulpianus  33)  è  addirittura  «aclio 
iudicati  indulgetur».  Che  Ta.  indicati  si  diriga  propria  mente  contro  il  cognitor 
prova  la  1.  4  pr.  D.  42.  1  (Ulpianus  1370). 

s)  Arg.  Vat.  fr.  331.  Cfr.  Eisele,  op.  cit,  p.  84  sgg.;  Koschaker,  op.  cit., 
p.  130;  Girard,  Manuel*,  p.  1014. 

«)  Op.  cit.,  p.  136  sgg. 

''}  Ulpianus./.  1  dlsputatlonum:  «  Si  (procurator  Trib.)  cognitor  meus  iudi- 
catum  solvi  satis  acceperit,  mini  ex  siipulatu  actio  utilis  est,  siculi  iudicati  aclio 
inilii  indulgelur.  SeJ  et  si  egit  (procurator  Trib.)  cognitor  meus  ex  ea  stipu- 
lattone  me  invito.  nihiJo  minus  tamen  mihi  ex  stipulatu  actio  tribuelur.  Quae 
res  facit  ut  (procurator  Trib.)  cognitor  ineus  ex  siipulatu  agendo  exceptione  de- 
beat repelli:  ticuli  cum  agii  iudicati  non  in  rem  suam  dalus  nec  ad  eam  rem 
(procurator  Trib.)  cognitor  factus.  Per  contrarium  nutein  si  (procurator  Trib.) 
cognitor  meus  iinlicatum  solvi  salisdederit,  in  me  ex  siipulatu  actio  non  datur. 
Bed  et  si  defensor  meus  satisdederit,  in  me  ex  stipulalu  actio  non  datur  quia  nec 
iu  liciti  mecum  agi  potesl  ». 

Cfr.  UtNBL,  Ulpianus  33. 
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samente  il  contrario  di  quello  che  afferma  il  Koschaker,  e  cioè  che 
non  tocca  al  cognitor  di  provare  la  propria  legittimazione  attiva  ma 
spetta  al  convenuto  di  dimostrare  che  il  cognitor  non  era  in  rem 
suam  e  non  ha  quindi  diritto  di  promuovere  Fa.  iudicati. 

Nella  1.  25  D.  3.  31)  le  parole  «et  hoc  probaverit»  rilevate  dal 
Koschaker  sono  probabilmente  interpolate  2).  Nondimeno  è  vero  che 
nel  caso,  a  cui  si  riferisce  il  frammento,  l' onere  di  provare  che 
egli  è.  in  rem  suam  datus  incombe  al  cognitor;  ma  Ulpiano  vi  di- 
scorre della  translatio  iudicii,  che  è  chiesta  dal  dominus  e  contro 
cui  il  rappresentante  può  far  valere  certi  motivi  d'opposizione. 

E  fallita  dunque  perfino  la  dimostrazione  che  il  cognitor  non 
sia  formalmente  legittimato  all' a.  iudicati,  e  tanto  meno  si  è  auto- 
rizzati a  concludere  che  l'obbligazione  del  giudicato  nasca  immedia- 
tamente con  la  sentenza  nella  persona  del  dominus  3)  La  condotta 
del  processo  da  parte  del  cognitor  non  ha  effetti  immediati  per  il 
principale:  ci  troviamo  dinanzi  ad  un  fenomeno  già  conosciuto,  il 
trasferimento  delle  azioni4),  che  può  derivare  dal  diritto  pretorio 
come  dal  diritto  civile5). 


J)  Ui.pianus,  l.  9  ad  edictum  :  «  Quae  omnia  non  solum  ex  parte  rei,  sed  etiani 
iia  persona  actoris  observabuntur.  Sed  si  adversarius  vel  ipse  {procurator  Trib  ) 
cognitor  dicat  dominum  mentiri,  apud  praetorem  haec  finiri  oportet.  Nec  feren- 
dus  est  (procurator  Trib.)  cognitor  qui  sibi  adserit  (procurationem  Trib.)  cogni- 
turam:  nam  hoc  ipso  suspectus  est  qui  operam  suam  ingerit  invito.  Nisi  forte 
purgare  magis  convicium  quam  (procurationem  Trib.)  cogniturani  exsecpui  ma- 
luit.  Et  haclenus  erit  audiendus,  si  dicat  se  (procuratione  Trib.)  cognitura  qui- 
dem  carere  velie,  sed  si  id  inlaesa  existimatione  sua  fiat:  ceterum  ferendus  erit 
pudorem  suum  purgans.  Piane  si  dicat  in  rem  suam  se  (procuralorem  Trib.)  co- 
gnilorem  datum  et  hoc  probaverit,  non  debet  carere  propria  lite.  ltem  si  reten- 
tione  aliqua  (procurator  Trib.)  cognitor  uti  velit,  non  facile  ab  eo  lis  erit  trans- 
ferenda  ». 

Cfr.  Lenel,  Ulpianus  314. 

2)  Anzi  i  compilatori  debbono  avere  rimaneggiato  tutto  il  brano  da  «nisi 
forte  purgare  »  sino  a  «  probaverit  ». 

3)  Perchè  si  richiederebbe  dal  dominus  la  caulio  iudicatum  solvi,  se  a  lui 
si  riferisse  l'obbligazione  processuale  e  contro  di  lui  nascesse  immediatamente 
1' a.  iudicati  ? 

*)  Le  difficoltà  che  il  Koschaker,  op.  cit.,  p.  147  sgg.,  vede  sorgere  dalla  co- 
struzione del  cognitor  come  rappresentante  indiretto  sono  per  lo  meno  esagerate. 
Un  filius  familias,  convenuto  con  un'azione  ex  delieto,  ha  costituito  un  cognitor 
ed  è  morto  «durante  lite».  Il  Koschaker  ritiene  che  non  si  possa  dare  1' a.  iudi- 


5)  Vedi  nota  1  a  pag.  seguente. 
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Il  cognitor  differisce  dal  procurator  per  ciò  che  egli  consuma 
Fazione  del  principale,  e  può  sorridere  l'idea  di  spiegare  questo  ef- 
fetto della  contestatio  litis  cognitoria  con  la  rappresentanza  diretta 
attribuita  al  cognitor.  Ma  se  altre  giustificazioni  sono  possibili  2),  e 
il  Koschaker8)  lo  ammette,  è  chiaro  che  neppure  questa  particolarità 
della  cognitoris  datio  offre  la  dimostrazione  sicura  d'una  tesi,  che  ha 
sopra  tutto  il  torto  di  riuscire  inverosimile,  attesa  la  natura  con- 
trattuale della  litis  contestatio4).  Il  WengerS)  scrive  che  quest'ob- 
biezione può  essere  mossa  solo  da  chi  esageri  l'inammissibilità  della 
rappresentanza,  e  che  si  può  altrettanto  bene  dedurre  dal  riconosci- 
mento della  rappresentanza  diretta  nella  contestatio  un'ostilità  della 
dottrina  romana  contro  questo  istituto  minore  di  quanto  ordinaria- 
mente si  pensa.  Nessuno  vuole  estendere  l'avversione  per  la  rap- 
presentanza oltre  ciò  che  risulta  dalle  fonti  :  ma  queste  hanno  tali 
dichiarazioni  da  vietare  che  si  accetti  il  concetto  della  rappresentanza 
diretta  del  cognitor  dove  non  soccorrono  buone  prove  6). 

citi  de  peculio  contro  il  padre,  perchè  manca,  il  iudicio  contrahere  da  parte  del 
figlio,  essendo  stata  contestata  la  lite  col  cognitor;  e  d'altronde  non  si  può  tenere 
obbligato  il  cognitor,  perchè  l'a.  iudicati,  se  il  figlio  fosse  sopravvissuto  alla  sen- 
tenza, sarebbe  stata  data  contro  di  lui.  Il  caso  è  figurato  con  molto  acume,  ma 
si  fa  torto  al  pretore  romano  supponendo  ch'egli  fosse  imbarazzato  a  risolverlo. 
Posto  che  l'a.  iudicati  viene  dati  contro  il  dominus,  sebbene  la  contestazione 
della  lite  sia  avvenuta  col  cognitor  e  questi  abbia  assunto  l'obbligazione  proces- 
suale, se  il  dominus  è  un  filius  familias,  l'a.  iudicati  è  data  egualmente  contro 
di  lui;  e  poiché  l'a.  iudicati  sorta  contro  il  filius  compete  de  peculio  verso  il 
pater  familias  (1.  3  §  11  D.  15.  1,  Ulpianus  1.29  ad  ed.),  dopo  la  morte  del  figlio  il 
padre  sarà  convenuto  con  1' a.  annalis.  Per  giungere  a  questo  risultato  non  è 
dunque  necessario  concepire  il  cognitor  come  rappresentante  diretto. 

»)  Il  trasferimento  dell'a.  iudicati  dal  tutore  al  pupillo  si  fonda  (1.2  D.  26.  7) 
sulla  giurisprudenza  e  su  rescritti  imperiali,  ossia  sul  diritto  civile  Pur  non  vo- 
lendo escludere  che  l'a.  iudicati  data  al  dominus  e  contro  il  dominus  in  base  ai 
processi  condotti  dal  cognitor  riposi  sul  diritto  pretorio  (cfr.  Koschaker,  op.  cit., 
p.  141,  n.  3),  certo  l'esistenza  di  un  editto  sulla  traslazione  dell'a.  iudicati  dal  co- 
gnitor al  dominus,  nonché  provata,  non  è  nemmeno  verosimile:  cfr.  Lenel,  Edi- 
cium  a,  p.  390  sgg. 

2;  Vedine  una  assai  plausibile  in  Eisele,  op.  cit.,  p.  79  sgg.;  similmente  Ro- 

SKNHERO,   Op.   Cit.,    p.   358. 

*)  Op.  cit.,  p.  134. 

*)  Cfr.  Rosbnhero,  op.  cit.,  p.  363  sgg. 

*)  Op.  cit.,  p.  123. 

•)  Anche  il  «  postulare  prò  alio»  è  addotto  dal  Wenoer,  op.  cit.,  p.  122 come 
un  possibile  caso  di  rappresentanza.  Ma  lo  credo  che  pure  qui  valga  l'osserva- 
zione di  Paolo  (1.  59  ad  ed.): 
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8.  È  tempo  di  tornare  alla  1.  5  §  9  D.  13.  5  e  all'actio  utilis  da  essa 
accordata  pel  constitutum. 

Che  non  si  possa  invocare  la  sua  natura  di  patto  pretorio  mi 
pare  ormai  evidente.  La  dottrina  che  il  diritto  pretorio  riconosca  la 
rappresentanza  diretta,  o  almeno  vi  propenda,  non  regge;  e  se  ba- 
stasse quell'unico  esempio  del  receftum,  il  quale,  come  si  vide,  aveva 
un  fondamento  suo  proprio,  per  legittimare  una  simile  conclusione, 
si  potrebbe  sostenere  altrettanto,  e  con  maggior  ragione,  del  diritto 
civile  che  ci  offre  la  rappresentanza  nel  possesso  e  molto  probabil- 
mente anche  nel  mutuo. 

Il  trasferimento  delle  azioni,  che  può  dipendere  tanto  da  norme 
di  diritto  pretorio  quanto  da  norme  di  diritto  civile,  è  in  ogni  caso 
circoscritto  entro  limiti  precisi;  e  quali  essi  siano  in  tema  di  tutela 
si  evince  dai  testi  che  abbiamo  esaminati.  Per  la  1.  5  §  9  noi  siamo 
ancora  debitori  di  una  spiegazione.  Non  è  pertanto  inutile  volgere 
T  indagine  da  altro  lato. 

Due  persone  sono  nominate  nel  testo,  per  i  cui  atti  l'ammissione 
dell' a.  utilis  è  certamente  classica.  Ulpiano  *)  a  proposito  dell'acquisto 
dell'eredità  e  Paolo  2)  del  possesso  ci  dicono  che  i  municipes  «  neque 
cernere  universi  neque  prò  herede  gerere  possunt  »,  «.  uni  i  onsen- 
tire  non  possunt».  Il  municipio,  come  tutte  le  persone  giuridiche, 
è  incapace  di  volere  e  di  agire:  bisogna  che  una  persana  fisica 
voglia  ed  agisca  per  lui3;.  Da  questo  aspetto  lo  si  può  paragonare 
all'infante.  E  l'equiparazione  si  mostra  bene  nell'a.  iudicati,  la  quale 
è  rifiutata  all' actor  e  data  ai  municipes4). 

«...nec  videbitur  libera   persona  adquirere  alii,  quia  nec  sibi  quicquam  a  1- 
quirit,  cui  praetor  permittit.'sed  aliquid  ex  ordine  facit»  (1.  15  pi*.  D.  42.  5). 

Del  resto  si  può  vedere  in  Rosenberg,  op.  cit.,  p.  368  sgg.,  un  notevole  ten- 
tativo, forse  non  sempre  riuscito,  di  dimostrare  l'esistenza  della  rappresentanza 
diretta  non  solo  nel  processo  in  iudicio  e  in  appello  ma  anche  nel  processo  in 
iure  per  gli  atti  anteriori  alla  litis  contestatio,  ossia  in  genere  per  tutti  quegli 
atti  che,  non  avendo  in  se  stessi  natura  contrattuale,  non  appartengono  uè  agli 
elementi  di  fatto  della  litis  contestatio  né  alle  sue  conseguenze. 

i)  Regul.  XXII.  5;  1.  1  §  1  D.  38.  3  (1.  49  ad  ed.). 

2)  L.  1  §  22  D.  41.  2  (1.  54  ad  ed.). 

3)  Cfr.  1.  2  D.  41.  2  (Ulp.  1.  70  ad  ed.);  1.  7  §  3  D.  10.  4  (Ulp.  1.  24  ad  ed.);  1.  3 
§  4  D.  37.  1  (Ulp.  1.  39  ad  ed.). 

4)  L.  6  §  3  D.  3.  4  (Paulus  1.  9  ad  edictum).  La  stessa  norma  vale  per  1' a.  iu- 
dicati passiva  :  1.  4  §  2  D.  42.  1  (Ulp.  1.  58  ad  ed.). 
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Quanto  al  furioso  ogni  dimostrazione  è  superflua.  *  Furiosus 
nullum  negotium  gerere  potest,  quia  non  intellegit  quid  agat»1).  E 
perciò,  come  la  1.  5  pr.  D.  26.  9  2)  nega  in  modo  assoluto  1'  a.  iudicati 
contro  il  curatore,  perchè  «non  liti  se  optulit  »  e  la  sua  gestione  è 
necessaria,  così  deve  essere  rifiutata  a  lui  T  a.  iudicati  o  qualunque 
altra  azione  e  concessa  l'utilis  al  furioso. 

La  1.  5  §  9  contraddice  dunque  alla  regola  che  si  desume  dalle 
11.  9  pr.  D.  26.  7  e  2  pr.  D.  eod.,  perchè  menziona,  accanto  all'actor 
municipum  e  al  curator  furiosi,  il  tutor  pupilli  e  il  curator  adule- 
scentis.  Vien  fatto  di  pensare  che  i  compilatori  abbiano  tenuto  per 
il  testo  di  Ulpiano  lo  stesso  metodo  che  il  confronto  col  frammento 
berlinese  ci  ha  rivelato  per  il  responso  di  Papiniano.  Nella  1,  5  pr. 
D.  26.9  il  tutor  pupilli  è  stato  associato  al  curator  furiosi  da  Tribo- 
niano:  perchè  non  potrebbero  nella  1.  5  §  9  essere  stati  aggiunti  al- 
l'actcr  municipum  e  al  curator  furiosi  il  tutor  pupilli  e  il  curator 
adulescentis? 

In  questo  senso  un  indizio,  certamente  lieve  ma  non  trascura- 
bile, mi  sembra  che  sia  offerto  dal  §  7,  il  quale,  afferma  la  validità, 
del  constituto  fatto  al  tutor  pupilli,  all'actor  municipum  e  al  curator 
furiosi.  Le  tre  persone  sono  ricordate  in  quest'ordine;  il  Mommsen 
propone  di  inserire  in  fine  «  vel  adulescentis  »,  ispirandosi  evidente- 
mente al  §  9,  ma  i  dubbi  che  sorgono  sulla  genuinità  di  questo  pa- 
ragrafo rendono  assai  problematica  la  congettura  dell'illustre  storico  8). 
Nel  §  9,  in  cui  si  esamina  l'effetto  del  constitutum  «  municipibus  solvi  » 

';  (lai.  HI.  h:6.  Cfr.  1.  5  D.  50.  17  (Paulus  1.  2  ad  Sab.);  1  §  12  D.  44.  7  (Gaius 
1.  2  anieoruin);  40  D.  50.  17  (Pomponius  1.  M  ad  Sab.);  2  C.  4.  38  (lmpp.  Diocle- 
tiaiuis  et  Maximianiis.  a.  286);  §  8  I.  3.  19.  Da  notare  anche  Gai.  III.  109  e  il  §  10 
I.  eod.  che  equiparano  il  furioso  all'  iufans. 

l'r  la  sottra  questione  inerita  di  essere  riferito  il  contrapposto  tra  il  pu- 
pillo  ed  il  furioso  che  illustra  Paolo  nella  1.  5  cit. : 

«In  negotiis  contrahendis  alia  causa  habita  est  furiosorum,alia  eorum 
qui  fari  possunt,  quamvis  actum  rei  non  intellegerent  :  nam  furiosus 
nullum  negotium  contrahere  potest,  pupillus  omnia  tutore  auctore  agere 

potest». 

-i  Vedi  sopra  l'arte  I,  num.  5. 

3)  Il  Karlowa,  Rum.  Rechtsgesch.  II,  p.  1378,  lunge  dal  valutare  storica- 
mente j  te.-ti,  espone  il  diritto  giustinianeo  quando  dal  g  9  argomenta  che  anche 
il  procutator  si  può  far  constltuere  che  il  debitore  pagherà  al  dominus,  cor. 
l'enei  lo  che  questi  abbia  l'a.  utilis  de  constituta  pecunia  e  si  attui  praticamente 
la  rappresentanza  diretta. 
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«  furioso  solvi  »  ecc.,  si  sarebbe  aspettato  che  il  giureconsulto  conser- 
vasse lo  stesso  ordine  nel  nominare  le  persone  dei  contraenti.  Invece  il 
paragrafo  principia  con  Factor  municipum,  e  aggiunge  la  menzione 
dell'adulescens.  A  me  pare  che  questa  circostanza  possa  in  qualche 
modo  rafforzare  il  sospetto  che  nasce  dal  confronto  coi  testi  studiati 
precedentemente  Se  il  §  9  inverte  l'ordine  seguito  dal  §  7  e  nomina 
prima  Factor  municipum,  gli  è  perchè  esso  non  considerava  il  tutor 
pupilli;  e  tanto  meno  si  occupava  del  curator  adulescentis,  di  cui 
taceva  anche  il  §  7  forse  perchè  la  conclusione  del  negozio  col  cu- 
ratore, anziché  col  minore  direttamente,  avveniva  più  di  rado  che 
non  col  tutore  del  pupillo  o  col  curatore  del  furioso. 

L'indizio,  mi  giova  ripeterlo  a  scanso  d'equivoci,  è  per  sé  tenue 
e  sfuggente1);  può  acquistare  qualche  valore  solo  dall'insieme  delle 
fonti  e  dei  risultati  che  se  ne  traggono  2). 

x)  Un'interpolazione,  per  quanto  pare,  dovuta  soltanto  alla  completomania 
dei  giustinianei,  ma  che  in  certo  modo  può  ribadire  quella  da  noi  sostenuta, 
si  ha  nella  1.  25  D.  46.  1  (Ulp.  1.  11  ad  ed.).  Al  pupillo,  unico  nominato  nel  testo 
genuino,  Triboniano  ha  aggiunto  «prodigove  vel  furioso»,  secondo  che  ritengono 
Pernige,  Sitzungsber.  d.  Ahad.  d.  Wissenschaflen  zu  Berlin,  1886,  p.  1191,  n.  2; 
Lenel,  Paling.  II,  p.  475,  n.  2;  Appleton,  Revue  generale  du  droit  17,  p.  259,  n.  4; 
Girard,  Manuel  *,  p.  641,  n.  3;  Duquesne,  Kouv.  Revue  hist.  de  droit  32,  p.  26S  sgg. 

A  parte  le  innovazioni  circa  la  rappresentanza,  c'è  una  tendenza  dei  compi- 
latori a  pareggiare  possibilmente  le  varie  categorie  d'incapaci,  e  in  ciò  essi  pro- 
cedono con  la  solila  fretta. 

2)  Sarebbe  certo  un  buon  argomento,  e  forse  addirittura  decisivo,  per  am- 
mettere che  sia  stata  data  l'a.  utilis  de  constituta  pecunia  al  pupillo,  il  trovare 
che  questa  azione  si  trasferiva  dal  procurator  al  dominus.  Ma  di  ciò  non  v'ha 
alcun  sentore  nelle  fonti.  La  circostanza  che  nella  1.  5  §  6  non  si  dica  nulla  pel 
procuratore,  mentre  il  §  9  concede  l'azione  al  pupillo,  è  un  nuovo  indizio  che 
quest'ultima  norma  proviene  dai  compilatori. 

A  torto  lo  Schmid,  Vession  I,  p.  -408  induce  l'esistenza  dell' a.  utilis  pel  do- 
minus dalla  1.  39  §  1  D.  3.  3  (Ulp.  1.  9  ed  ed.)  nella  quale,  egli  osserva,  non  sì  capi- 
rebbero la  ragione  e  lo  scopo  della  cautio  de  rato  imposta  al  procurator  che  agisce 
in  base  al  coiutitutum  da  lui  concluso,  se  il  debitore  non  fosse  soggetto  al  pericolo 
di  dover  pagare  una  seconda  volta  al  principale  munito  dell'a.  utilis.  A  me  sembra 
che  la  1.  28  D.  eod.  (Ulp.  1.  1  disputat.)  suggerisca  un  argomento  per  rigettare  le 
conclusioni  dello  Schmid.  Là  infatti,  poiché  il  dominus  ha  l'a.  ex  stipulatu 
utilis  in  forza  della  satisdatio  iudicatum  solvi  ricevuta  dal  cognitor,  se  questi 
«invito  domino»  agisce  ex  stipulatu  viene  respinto,  e  a  legittimare  la  sua  azione 
non  basta  li  cautio  de  rato.  È  perciò  da  ritenere  che  l'obbligo  fatto  al  procurator 
di  prestare  «iuterdum»  la  cautio  de  rato,  benché  agisca  «suo  nomine»,  dipenda 
da  altre  ragioni.  E  per  l'a.  de  constituta  pecunia  la  ragione  si  trova  nel  fatto 
che  il  domino  avrebbe  sempre  l'azione  nascente  dal  rapporto  fondamentale,  a 
cui  si  riferisce  il  constitutum. 
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D'altro  canto  il  puto  e  Yulilitatis  gratta1)  della  1.  5  §  9  si  pos- 
sono spiegare  agevolmente.  Supposto  che  il  giureconsulto  trattasse 
soltanto  dei  municipes  e  del  furioso,  non  avrebbe  dovuto  esitare  a 
conceder  loro  Y  a.  utilis  per  gli  atti  compiuti  dai  proprii  rappresen- 
tanti. Ma  qui  sopravveniva  un  ostacolo  di  diverso  genere:  il  costi- 
tuente aveva  dichiarato  di  voler  pagare  «  municipibus  »  anziché 
«  actori  »,  onde  a  rigore  si  sarebbe  dovuto  escludere  la  nascita  del- 
l' azione  diretta  per  l' actor  e  conseguentemente  il  passaggio  del- 
l'utile ai  municipes.  Che  su  questo  difetto  formale  si  potesse  sor- 
volare, che  il  diritto  pretorio  permettesse  un  più  libero  trattamento2) 
e  avesse  sopratutto  riguardo  alla  volontà  dei  contraenti 3),  tutto  ciò 
non  credo  che  abbia  bisogno  di  dimostrazione. 

Dal  momento  che  la  giurisprudenza  aveva  attribuito  l1  a  utilis 
ai  municipes  ed  al  furioso,  Ulpiano  non  aveva  ragione  di  arrestarsi, 
in  un  negozio  non  formale,  davanti  alla  circostanza  che  1'  atto  del 
constitutum  portava  «  municipibus  »  e  non  «  actori  >\  L1  «  utilitatis 
gratia  »  giustifica  pienamente  che  vi  si  passi  sopra4). 


J)  Giova  avvertirlo,  perchè  altri  non  sia  tentato  di  richiamare  contro  l'ipotesi 
dell'emblema  la  1.  16  D.  1.  3  (Paulus  1.  sing.  de  iure  singulari)  con  la  sua  defini- 
zione del  ius  singulare. 

2)  Lo  si  può  vedere  già  nel  caso  del  pactum  de  non  petendo.  Gaio  (1.  1  ad 
ed.  prov.,  28  §  1  D.  2.  14)  ammette  la  validità  del  patto  concluso  dal  curatore  «  né 
a  furioso  aut  a  prodigo  peteretur  »,  dove  è  notevole  l'espressione  «longe  utile  est 
curatoris  recipi  pactiones»,  che  ricorda  quella  di  Ulpiano  nella  1.  5  §  9. 

Si  confronti  anche  il  modo  con  cui  Paolo  (1.  3  ad  ed.)  giustifica  la  conces- 
sione dell'exceptio  doli  al  fideiussore  in  forza  del  patto  concluso  dal  debitore  «  ne 
a  fideiussore  peteretur»  (1.  27  §  1  D.  2.  14). 

:1)  È  possibile  che  si  sia  considerata  la  volontà  come  rivolta,  almeno  in  linea 
subordinata  ed  eventuale,  a  far  acquistare  al  rappresentante,  e  per  suo  mezzo  al- 
l'incapace: ciò  porterebbe  ad  attribuire  al  primo  l'azione  diretta,  mentre  si  con- 
cede al  secondo  l'azione  utile.  Ma  questo  può  parere  un  giro  vizioso,  e,  poiché  il 
costituente  ha  promesso  di  pagare  ai  municipes,  si  penserà  che  l'acior  non  abbia 
alcuna  azione  e  l'a.  utilis  dei  municipes  non  derivi  da  quella  del  loro  rappresen- 
tante. Di  quest'opinione  è  Zimmermann,  Stellv.  JNeg.  Gestio,  p.  104,  al  quale  tut- 
tavia difficilmente  si  può  consentire  che  l'azione  riposi  sulla  finzione  che  gli  stessi 
rappresentati  abbiano  concluso  il  constitutum. 

*)  K  nota  la  disputa  che  si  è  accesa  sul  nostro  passo  per  quanto  riguarda  il 
contratto  a  favore  di  terzi.  Unger,  Jahrb.f.die  Dogmallh,  10,  p.  6,  n.  <ì;  Eisele, 
Beltrclge  zur  ròm.  Rechtsgesch.,  p.  86  sgg.;  Hellwio,  Die  Vertrdge  aiif  Lels- 
tung  an  Dritte,  p.  39;  Leonhard,  Die  Anfechtbarhett  der  Vertrdge  fiir  das  Ver- 
mÓffen  eInes  Dritten,  p.  48;  Pacchioni,  op.  cit.,  p.  84,  vi  scorgono  un  caso  di  rap- 
presentanza, mentre  Windscheid,  Pand.  II  §  316,  n.  11  (cfr.  anche  §  73,  n.  13  a)  e 
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Invece  non  mi  pare  che  questa  frase  possa  invocarsi  con  egual 
fondamento  in  favore  deir  opinione  che  il  constitutum  facesse  ecce- 
zione alle  norme  sul  trapasso  delle  azioni  dal  rappresentante  al  rap- 
presentato. Tutto  l'istituto  delTa.  utilis,  per  riparare  al  difetto  della 
rappresentanza  diretta,  poggia  sull'utilitas,  cioè  sul  bisogno  di  prov- 
vedere a  che  diritti  ed  obblighi  si  trasferiscano  ope  legis  all'inca- 
pace. Ma  codesta  utilitas  è  stata  riconosciuta  entro  la  cerchia  di 
quei  casi  in  cui  F incapace  non  avrebbe  potuto  dispensarsi  dal  ricor- 
rere ad  un  intermediario. 

9.  Non  credo  che  tale  risultato  possa  essere  scosso  dalla  1.  2 
D.  26.  9: 

Ulpianus,  l.  lopinionum:  «Si  tutor  vel  curator  pecunia  eius, 
cuius  negotia  administrat,  mutuo  data  ipse  stipulatus  fuerit 
vel  praedia  in  nomen  suum  emerit,  utilis  actio  ei,  cuius  pecunia 
fuit,  datur  ad  rem  vindican  lam  vel  mutuam  pecuniam  exi- 
gendam  ». 

Qui  è  concessa  ali1  incapace  V  a.  utilis  ad  mutuam  pecuniam 
exigendam,  se  il  tutore  o  curatore  abbia  stipulato  la  restituzione 
del  mutuo  fatto  col  denaro  del  rappresentato,  ed  anche  un1  a.  utilis 
ad  rem  vindicandam,  se  il  rappresentante  abbia  acquistato  in  proprio 
nome  dei  fondi  col  denaro  del  pupillo  o  del  minore. 

Il  testo  fu  ritenuto  interpolato,  e  la  vindicatio  utilis  di  creazione 
giustinianea  dalFEisele1)  e  dal  Mancaleoni2).Mauna  voce  autorevole3), 

Blchka,  op.  cit.,  p.  62  ne  derivano  un'ulteriore  eccezione  al  principio  della  nullità 
dei  contratti  a  favore  di  terzi. 

Per  l'actor  municipum  e  per  il  curator  furiosi,  di  cui  unicamente  si  occupava 
il  testo  originale  secondo  la  nostra  congettura,  bisogna  riconoscere  non  solo  che 
il  celebre  pandettista  aveva  ragione,  ma  che  la  restrizione  al  divieto  del  contrai to 
a  favore  di  terzi  è  classica.  Invece,  valutato  il  passo  giusta  le  intenzioni  dei  com- 
pilatori, pare  realmente  che  esso  dia  norma  alla  rappresentanza.  Per  Triboniano 
il  riferimento  del  constitutum  «municipibus  »  anziché  «  actori  »  e  via  dicendo  è 
passato  in  seconda  linea;  egli  vuole  parificate  le  varie  specie  di  rappresentanti 
legali,  ed  esalta  quindi  il  concetto  della  rappresentanza  a  detrimento  di  tutto  il 
resto.  O  che  si  prometta  di  pagare  al  pupillo  o  al  tutore  per  il  pupillo,  questi, 
pare  che  insegnino  i  giustiuianei,  è  sempre  rappresentato  dal  tutore  che  riceve 
la  promessa,  e  però  deve  avere  l'a.  utilis. 

*)  Z.  d.  Sav.  St.  f.  Rechtsgesch.  13,  p.  127  sgg. 

-)  Contributo  alla  storia  ed  alla  teoria  della  rei  vindicatio  utilis,  p.  6  sgg. 

3)  R.  y.  Mayr,  Z.  d.  Sav.  St.  f.  Rechtsgesch.  26,  p.  104  sgg. 
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con  larga  copia  di  testi  e  di  dottrina,  si  è  levata  recentemente  a  com- 
batterne le  conclusioni. 

Sul  modo  di  concepire  la  vindicatio  utilis  del  nostro  passo  io 
convengo  pienamente  col  v.  Mayr.  Come  l'utilis  actio  ex  mutuo  è 
l'espressione  del  trasferito  diritto  di  credito,  cosi  l'utilis  actio  ad  rem 
viudicandam  è  l'espressione  della  proprietà  trasferita  al  pupillo1). 
Entrambe  le  azioni,  che  competono  al  tutore,  sono  rese  accessibili 
al  pupillo  mediante  la  trasposizione  dei  soggetti  nella  formula.  Il 
v.  Mayr  è  realmente  efficace,  quando  obbietta  al  Mancaleoni  che  deve 
essere  possibile  per  1'  azione  reale  ciò  che  il  Mancaleoni  non  contesta 
per  l'azione  personale.  Ma  questo,  che  è  l'argomento  capitale  addotto 
dal  v.  Mayr  contro  l' interpolazione,  perde  ogni  forza  al  punto  in  cui 
siamo  col  nostro  studio.  Non  è  vero  che  nel  campo  delle  obbligazioni 
il  pupillo  avesse  immediatamente  l'actio  utilis  contro  il  debitore  che 
aveva  contrattato  col  tutore.  Secondo  la  1.  9  pr.  D.  26.  7  quest'azione 
era  limitata  all'ipotesi  che  il  pupillo  fosse  assente  o  infante,  e  non 
è  verosimile  che  Ulpiano  tacesse  una  restrizione  di  tanta  importanza 
nella  1.  2  cit.  Ancor  meno  verosimile  è,  a  parer  mio,  che  l'azione  reale 
fosse  stata  concessa  più  largamente  dell'azione  personale.  L'equipa- 
razione delle  due  azioni  si  ritorce  contro  la  tesi  del  v.  Mayr,  e  i 
segni  formali  dell'emblema  rilevati  dall'Eisele  e  dal  Mancaleoni  acqui- 
stano un  valore  che  per  sé  soli  non  avrebbero. 

Si  accolga  pure  la  conclusione  a  cui  perviene  il  v.  Mayr  2):  non 
doversi  negare  che  questa  utilis  actio  in  rem  dell'  incapace  rivesta 
lo  stesso  carattere  eccezionale  dell'utilis  actio  in  personam  a  lui  attri- 
buita. Precisamente:  ciò  che  possiamo  ammettere,  salvo  a  vederne 
dimostrata  l'esistenza  altrimenti  che  con  la  mera  citazione  della  1.  2, 
è  che  l'utilis  actio  in  rem  avesse  la  stessa  sfera  d'applicazione  del- 
l'a/.ione  personale. 

')  Cfr.  lutlavia  Dernburo,  Pfandrecht  I,  p.  326.  -  Esagera  senza  dubbio  il 
\  Mayr  quando  altrove  (Condlctlo,  p.  269)  afferma  che  il  tutore,  concludendo 
nego/i  col  danaro  pupillare,  agisce  per  il  pupillo  in  forza  di  legale  necessita  e 
acquista  sempre  la  proprietà  al  pupillo,  ogni  qualvolta  operi  entro  la  sfera  pa- 
trimoniale di  costui,  lo  voglia  o  no,  sia  di  buona  o  di  mala  fede.  Mauifestamente 
tutto  questo  è  errato  anche  per  il  diritto  giustinianeo.  Se  il  tutore  non  acquistasse 
mai  la  proprietà  per  .-è,  se  l'incapace  avesse  contro  di  lui  la  vindicatio  diretta, 
se,  in  una  parola,  il  pupillo  divenisse  proprietario,  non  si  capirebbe  perchè  contro 
i  terzi  egli  dovesse  avere  soltanto  la  vindicatio  utilis  anziché  la  diretta. 

•)  Op.  cit.,  p.  106. 
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Peraltro  le  prove  portate  dal  v.  Mayr  non  convincono.  Il  Man- 
caleoni  aveva  ricordato  opportunamente  che  negli  acquisti  fatti  col 
denaro  altrui  non  è  ammessa  la  surroga  reale  *).  Ed  il  v.  Mayr  pre- 
tende che  il  pupillo  fosse  eccettuato,  come  la  donna  per  le  cose  com- 
perate col  denaro  dotale.  In  un  caso  e  nell'altro  si  tratta  di  un 
equivoco. 

Per  la  dote  è  vero  che  res  succedis  in  locum  pretii  2),  e  la  mo- 
glie allo  sciogliersi  del  matrimonio  potrà  con  Fa.  rei  uxoriae  chiedere 
la  restituzione  delle  cose  dotali,  anziché  del  denaro  Ma  il  diritto  clas- 
sico -  tutti  sanno  che  cosa  ne  pensasse  Giustiniano  3)  -  non  dava  alla 
donna  azione  reale. 

I  passi  che  cita  il  v.  Mayr4)  riguardo  al  pupillo  assodano  l'ob- 
bligo del  tutore  di  impiegarne  il  denaro  nell'acquisto  di  fondi,  ma 
non  dicono  affatto  né  che  il  pupillo  avesse  un'azione  reale  contro  i 
terzi  né  che  egli  potesse  ripetere  dal  tutore  le  cose  acquistate  col 
suo  denaro,  ma  non  in  suo  nome,  altrimenti  che  con  l'a.  tutelae. 

Accadeva  per  il  pupillo  e  per  la  moglie  la  stessa  cosa  che  per 
il  socius  omnium  honorum.  Se  uno  dei  soci  faceva  una  compera, 
indubbiamente  avevano  diritto  di  parteciparvi  anche  gli  altri  soci; 
ma  frattanto  la  proprietà  era  dell'acquirente  e  gli  altri  erano  ridotti 
all'a.  prò  socio. 

L.  74  D.  17.  2: 

Paulus,  l.  62  ad  edictum  :  «  Si  quis  societatem  contraxerit, 
quod  emit  ipsius  fit,  non  commune:  sed  societatis  iudicio  cogitur 
rem  communicare»  6). 

«)  Cfr.  1.  8  C.  4.  50  (Impp.  Diocletianus  et  Maximianus,  a.  294);  6  C.  3.  32  (Imp. 
Gordianus,  a.  239);  4  C.  3.  38  (Impp.  Diocl.  et  Max.,  a.  290). 

2)  Cfr.  1.  54  D.  23.  3  (Gaius  1.  9  ad  edictum  praetoris  urb.;  cfr.  Lenel,  Paline/. 
Gaius  4S);  26  D.  eod.  (Modestinus  1.  1  regul.)  ;  21  D.  23.  4  (lulianus  1.  17  dig.);  22 
§  13  D.  24.  3  (Ulpianus  1.  33  ad  ed.);  12  C.  5.  12  (Impp.  Diocl.  et  Max.,  a.  293);  7  C. 
7.  8  (Imp.  Gordianus,  senza  data). 

3)  Cfr.  1.  30  C.  5.  12  (a.  529). 

*)  Op.  cit.,  p.  109,  u.  2.  Sono  le  11.  24  §  1  C.  5.  37  (Impp.  Arcadius  et  Honorius, 
a.  396)  e  3  C.  5.  56  (Imp.  Alexauder,  a.  228),  e  forse  anche,  nota  lo  stesso  v.  Mayr, 
le  11.  3  §  2  D.  26.  7  (Ulp.  1.  35  ad  ed.)  e  5  pr.  D.  eod.  (Ulp.  1.  35  ad  ed.).  A  queste 
io  aggiungerei,  senza  alcuno  scrupolo,  la  1.  7  §  3  D.  eod.  (Ulp.  1.  35  ad  ed.). 

B)  Che  Paolo  intenda  parlare  del  socius  omnium  honorum  si  argomenta  dalla 
1.  4  C.  3.  38  (Impp.  Diocl.  et  Max.,  a.  290).  "cfr.  anche  lo  scolio  di  Stefano  ad 
Bas.  12.  1.  72.  -  Veggasi  per  il  socius  unius  rei  la  1.  30  §  4  D.  32  (Labeo  1.  2  pò- 
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Non  occorrerebbe  neppure  che  le  fonti  enunciassero  questa  norma 
per  il  pupillo.  Essa  si  desume,  con  certezza,  da  ciò  che  valeva  per 
la  donna  dotata  e  per  il  socius.  Ma  c'è  la  testimonianza  esplicita  di 
Caracalla  in  3  C.  5.  51: 

Imp.  Antoninus  A.  Vitalio:  «  Curator,  qui  post  decretum  prae- 
sidis,  sublata  pecunia,  quae  ad  comparationem  possessionis  fuerat 
deposita,  praedium  sibi  comparavit,  elige,  utrum  malis  in  em- 
ptione  tibi  negotium  eum  gessisse,  an,  quia  in  usus  suos  con- 
versae  pecuniae  sunt,  legitimas  usuras  ab  eo  accipere:  secundum 
quae  iudex  tutelae  iudicio  redditus  partem  religionis  implebit 
(a.  215)». 

Se  il  curatore  *)  ha  ritirato  il  denaro  che  era  stato  depositato 
in  attesa  di  rinvestirlo  in  un  fondo  2),  e  con  esso  ha  comperato  una 
possessione  per  conto  suo,  l'amministrato  ha  la  scelta  o  di  conside- 
rare la  compera  come  fatta  per  sé  o  di  esigere  le  usurae  legitimae 
dal  degno  amministratore.  Ma  questa  scelta  si  attua  nel  iudicium 
tutelae  3)  : 

«...  secundum  quae   iudex   tutelae  iudicio  redditus  partem 

religionis  implebit  »  4). 

steriorum  a  Iavoleno  epit.)  e  su  di  essa  Suhi.ossmakn,  Der  Besitzeriverb  clurch 
Dritte,  p.  5. 

La  I.  74  prova  contro  la  rappresentanza  del  socio  nell'acquisto  del  possesso 
(diversamente  Mitteis,  Stellvertrelung,  p.  60). 

»)  Come  si  potrà  spiegare  che  la  costituzioue  tratti  di  un  curator,  e  nondi- 
meno supponga  istituito  contro  di  lui  il  iudicium  tutelae?  Cfr.  su  questo  punto 
Alibrandi,  Ilullettino  dell'  Istituto  di  dir.  rotn.  2,  p.  158  sgg.  (Opere,  p.  588  sgg.). 

Da  qualche  alterazione  occorsa  in  questa  parte  del  rescritto  potrebbe  anche 
dipendere  il  difetto  di  sintassi  «curator  qui...  elige»,  che  è  uno  degli  argo- 
menti invocati  dal  Mancaleoni,  op.  cit.,  p.  12  per  sostenere  che  il  passo  sia  in- 
terpolato. 

»)  Cfr.  1.  5  pr.  D.  26  7  (Ulp.  1.  35  ad  ed.);  1.  3  §  2  D.  eod.  (Ulp.  1.  35  ad  ed.); 
1.  7  §  3  D.  eod.  (Ulp.  1.  35  ad  ed.);  1.  3  §  16  D.  26.  10  (Ulp.  1.  35  ad  ed.)  ;  1.  73  D.  3.  3 
(Paulus  1.  sing.  de  officio  adsessorum). 

»)  L'imperatore  rimanda  il  minore  all'a.  tutelae,  nello  stesso  modo  che  Ul- 
piano  (1.  28  ad  ed.  -  1  §  18  D.  14.  1)  e  Paolo  (1.  29  ad  ed.  -  5  pp.  D.  eod.)  rinviano 
l'exercilor  all'a.  ex  locato  o  all'a.  mandati  contro  il  magisler,  mentre  gli  ne- 
gano l'azione  coutro  i  terzi,  ed  ancora  Ulpiano  (1.  28  ad  ed.  -  1  D.  14.  3)  indica 
al  dominus  V  a.  mandati  o  negotiorum  gestorum  contro  l'institor  libero,  o  il  suo 
padrone,  se  servo  altrui. 

*)  Per  non  aver  posto  mente  a  questa  circostanza  il  Mancaleoni,  op.  cit., 
p.  12  ha  ritenuto  che  la  1.  3  C.  5.  51  accordasse  la   vindicatio  utilis  al  pari  della 


68  BULLETTINO   DELL1  ISTITUTO    DI    DIRITTO   ROMANO 

Il  v.  Mayr  x)  vorrebbe  respingere  l'affermazione  dell'Eisele  che 
questo  passo  contraddice  alla  soluzione  data  dalla  1.  2  D.  26.  9.  Poiché 
il  rescritto  attribuisce  al  minore  il  diritto  di  considi  rare  la  compera 
come  conclusa  per  lui,  da  questo  punto  di  vista  è  fondata  la  vindi- 
catio  utilis,  anche  se  essa  non  è  espressamente  menzionata.  Basterà 
replicare  che  V  imperatore  non  si  limita  a  riconoscere  il  diritto  del 
minore,  ma  indica  altresì  il  modo  ed  il  tempo  in  cui  deve  farlo  va- 
lere. Secondo  che  preferisce  avere  la  cosa  o  il  denaro  insieme  con 
le  usurae,  Y  a.  tutelae  assumerà  un  contenuto  diverso.  Il  silenzio 
della  costituzione  sulla  vindicatio  utilis,  se  non  la  esclude  assoluta- 
mente, depone  piuttosto  contro  la  sua  esistenza  che  a  favore 

Nella  disputa  per  la  1.  2  i  contendenti,  con  pensiero  e  fine  di- 
versi 2),  richiamano  Tactio  hypothecaria,  la  quale  competerebbe  al 
pupillo  per  lo  stesso  titolo  che  la  vindicatio  utilis.  Anche  qua  mi 
sembra  che  si  giostri  attorno  ad  un  equivoco. 

Molto  incerti  sono  i  requisiti  del  diritto  di  ipoteca  che  le  fonti 
concedono  sulla  cosa  acquistata  col  denaro  del  pupillo,  e  di  qua  de- 
rivano le  controversie  degli  interpreti 3). 

L.  7  pr.  D.  20.  4: 

Ulpianus,  l.  3  disputationum:  «  Idemque  est,  si  ex  nummis 
pupilli  fuerit  res  comparata.  Quare  si  duorum  pupillorum  nummis 
fuerit  res  comparata,  ambo  in  pignus  concurrent  prò  his  portio- 
nibus,  quae  in  pretium  rei  fuerint  expensae.  Quod  si  res  non  in 

1.  2  D.  26.  9  e  fosse  come  questa  interpolata;  mentre  invece,  con  l'ani  mettere  che 
il  pupillo  possa  reclamare  il  fondo  acquistato  col  suo  denaro  soltanto  nel  iudi- 
cium  tutelae,  il  rescritto  di  Antonino  si  salva  nel  punto  più  importante  da  ogni 
sispetto  e  costituisce  un  motivo  ulteriore  per  dubitare  che  sia  emblematico  il 
passo  del  Digesto.  Si  salva  dal  sospetto,  ho  detto  espressamente,  il  contenuto 
sostanziale  del  testo;  che  indizi  formali  per  supporre  qualche  rimaneggiamento 
da  parte  dei  compilatori  non  mancano.  Già  notammo,  seguendo  il  Mancaleoni, 
che  curator  non  regge  alcun  verbo  e  resta  campato  in  aria;  e  con  lo  stesso  au- 
tore ci  piace  di  osservare  che,  se  «pecuniae»  in  senso  non  collettivo  è  iguoto  ai 
classici,  qui  l'espressione  appare  ancor  più  sospetta  pel  mutamento  della  «  pe- 
cunia »  precedente  nel  plurale  «pecuniae»  [cfr.  dello  stesso  Mancaleoni,  Contri- 
buto allo  studio  delle  interpola  3  io  ni  nel  Filangieri  26  (1901),  p.  22  dell'estratto]. 

')  Op.  cit.,  p.  109,  n.  1. 

-)  Cfr.  le  citazioni  in  v.  Mayr,  op.  cit.,  p.  K.9,  n.  6  sgg. 

s)  Cfr.  Glufxk,  Eriauterung  der  Pandehten  19,  p.  47  sgg.  (trad.  italiana, 
libro  20,  p.  210  sgg.);  Drey,  Die  utilis  actio  ad  rem  vindicandam  des  Pfleglings, 
p.  2ó  sgg. 
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totum  ex  nummis  cuiusdam  comparata  est,  erit  concursus  utrius- 
que  creditoris,  id  est  et  antiquioris  et  eius  cuius  nummis  com- 
parata est  ». 
L.  3  pr.  D.  27.  9: 

Ulpianus,  l.  35  ad  edictum:  «Sed  si  pecunia  alterius  pu- 
pilli alteri  pupillo  fundus  sit  comparatus  isque  pupillo  vel  mi- 
nori !)  traditus,  an  pignoris  obligationem  possit  habere  is,  cuius 
pecunia  fundus  sit  emptus?  Et  magis  est,  ut  salvum  sit  ius  pi- 
gnoris secundum  constitutionem  imperatoris  nostri  et  divi  patris 
eius  ei  pupillo,  cuius  pecunia  comparatus  est  fundus». 
L.  6  Cod.  7.  8: 

Imp.  Alexander  A.  Auctori:  «Si  tutor  tuus  de  pecunia  tua 
servos  emptos  manumisit,  quoniam  huiusmodi  servi  sicut  ceterae 
res  pupillaribus  pecuniis  emptae  iure  pignoris  ex  coDstitutione 
divorum  parentium  meorum  obligati  sunt  favore  pupillorum,  li- 
beri facti  non  sunt  ». 

Un  punto  pare  sicuro,  che  il  pegno  è  stato  introdotto  favore 
pupillorum,  e  però  l'actio  hypothecaria  non  può  spettare  ad  altri  che 
al  pupillo.  Ciò  mette  fuori  di  questione  I1  ipotesi  che  il  denaro  del 
pupillo  sia  stato  prestato  ad  un  terzo  dal  tutore  in  nome  proprio, 
poiché  mutuo  e  pegno  si  costituirebbero  in  questo  caso  nella  per- 
sona del  tutore.  Il  Gliick  2)  anzi  opina  in  genere  che  il  diritto  di 
pegno  non  esista  per  il  denaro  dato  in  mutuo,  perchè  i  testi  parlano 
di  acquisti  fatti  con  la  pecunia  pupillaris,  coi  nummi  pupilli,  e  nel 
mutuo  il  denaro  sarebbe  già  divenuto  proprietà  del  mutuatario.  L'ar- 
gomento può  sembrare  ed  è  forse  insufficiente;  ma  l'idea  di  non 
estendere  il  pegno  legale  al  caso  del  mutuo  è  in  sé  assai  plausi- 
bile 8).  Quando  il  mutuo  è  contratto  con  Tauctoritas  del  tutore  ed 
è  valido,  perchè  gli  imperatori  sarebbero  venuti  in  soccorso  del  pu- 
pillo? Il  tutore  può  provvedere  con  l'ipoteca  convenzionale  o  con 
altre  garanzie  alla  sicurezza  del  credito  del  pupillo,  e  non  è  sentita 
la  necessità  dell'  ipoteca  legale.  Se  poi  il  prestito  sia  concesso  dal 
solo  pupillo,  non  vogliamo    negare  che  la   condictio  nascente  dalla 

>)  Il  «  vel  minori  »,  se  non  è  tribonianeo,  costituisce  un  glossema  :  cfr.  Lenkl, 
rating.  II.  p.  660,  n.  1. 

»)  Op.  cit.  19,  p.  56  sgg.  (traduz.  italiana  20,  p.  215  sgg.). 
»)  È  sostenuta  anche  dal  Dernburo,  Pfandrecht  I,  p.  322. 
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consumazione  del  denaro  potrebbe  essere  rafforzata  da  un'actio  hypo- 
thecaria.  Ma  a  questa  ipotesi  i  testi  non  fanno  la  più  lontana  allu- 
sione. Essi  lasciano  pensare  piuttosto  che  il  pegno  si  limiti  alle  cose 
che  il  tutore  abbia  comperate  col  denaro  del  pupillo.  La  1.  6  C.  7.  8 
dice  esplicitamente  che  i  servi  erano  stati  acquistati  dal  tutore;  la 
1.  3  pr.  D.  27.  9  suppone  che  sia  stato  comperato  ad  un  pupillo  un 
fondo  col  denaro  di  un  altro  pupillo,  e  a  me  sembra  che  questo  fatto 
si  possa  spiegare  con  la  circostanza  che  lo  stesso  tutore  ammini- 
strava due  tutele;  la  1.  7  pr.  D.  20.  4  prevede  il  caso  che  «duorum 
pupillorum  nummis  res  fuerit  comparata  »,  e,  quantunque  lasci  inde- 
terminata la  persona  che  ha  fatto  la  compera,  pure  queste  compli- 
cazioni risultano  più  naturali,  se  si  immagina  un  tutore  comune  a 
varii  pupilli,  anziché  l'ipotesi  che  un  terzo  abbia  tolto  in  prestito 
denaro  da  due  pupilli  con  o  senza  l'auctoritas  dei  loro  tutori. 

Ora  nell1  ipotesi  che  l'acquisto  col  denaro  pupillare  sia  fatto  di- 
rettamente dal  tutore  *)  -  sia  poi  questa  una  delle  ipotesi  o  Tunica  a 
cui  si  riferiscono  i  nostri  passi  2)  -  il  pegno  costituirà  una  garanzia 
deiractio  tutelae,  che,  come  abbiamo  visto,  serve  ad  indennizzare  il 
pupillo. 

Mentre  il  v.  Mayr  non  giustifica  perchè  il  pupillo  abbia  contem- 
poraneamente le  due  azioni,  vindicatio  utilis  e  hypothecaria,  e  am- 
mettendo col  Dernburg3)  l'estinzione  del  diritto  di  pegno  se  il  pupillo 
ottenga  la  cosa  per  mezzo  della  vindicatio,  sembra  rinunciare  anche 
alla  spiegazione  più  plausibile  che,  secondo  me,  si  sia  data  4)  di  questa 
duplicità  di  mezzi,  noi  non  dobbiamo  scervellarci  per  trovare  una 
giustificazione  soddisfacente.  All'azione  personale,  che  nasce  dalla 
tutela,  può  bene  accompagnarsi  l'azione  ipotecaria  reale. 

')  Per  sé  o  per  altri.  Nella  1.  3  pr.  D.  27.  9  l'acquisto  avviene  a  prò'  d'un 
altro  pupillo  soggetto  allo  stesso  tutore,  nella  1.  6  C.  7.  8  i  servi  diventano  pro- 
prietà del  tutore  (cfr.  lo  sjolio  di  Taleleo  a  Bas.  48.  15.  6). 

2)  Cfr.  Dernburg,  op  cit.  I,  p.  323  sgg  ;  Drey,  op.  cit.  p.  32  sgg.  egli  autori 
da  lui  citati  nella  n.  112  di  p.  31. 

8)  Op.  cit.  I,  p.  327. 

*)  Il  Jhering,  Jahrb.  f.  d.  Dogmatih  I,  p.  156  (Gesam.  Aufsàtse  I,  p.  95)  sup- 
pone che  il  tutore  abbia  costituito  un  pegno  sulla  cosa  comperata  col  denaro  del 
pupillo;  questi,  dopo  aver  ottenuto  la  cosa  con  la  vindicatio  utilis,  sarà  nella 
stessa  condizione  del  creditore  pignoratizio  poziore  che  ha  comperato  dal  pigno- 
rante la  cosa  soggetta  a  pegno,  ossia  avrà  contro  il  creditore  posteriore  1'  exceptio 
doli  sino  all'ammontare  del  suo  credito.  Cfr.  anche  Drey,  op.  cit.  p.  71  sgg. 
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Un  altro  argomento,  a  prima  vista  assai  forte,  in  favore  della 
vindicatio  utilis  per  atti  posti  in  essere  dal  rappresentante,  si  deduce 
dalla  1.  8  C  3.  32. 

Imp.  Philippus  A.  et  Philippus  C.  Philippo  militi:  «Si,  ut 
proponis,  pars  diversa  pecunia  tua  quaedam  nomine  suo  compa- 
ravit,  praeses  provinciae  utilem  vindicationem  obtentu  militiae 
tibi  eo  nomine  impertiri  desideranti  partes  aequitatis  non  negabit. 
Idem  mandati  quoque  seu  negotiorum  gestorum  actionem  infe- 
renti tibi  iurisdictionem  praebebit  (a.  246)  ». 

Ragionata  è  la  censura  del  v.  Mayr  *)  al  Mancaleoni  di  non  aver 
dato  una  spiegazione  persuasiva  del  fatto  che  Triboniano  abbia  a  suo 
modo  di  vedere  interpolato  la  vindicatio  utilis  nella  1  8,  e  non  anche 
nella  1   6  C  eod.,  che  secondo  il  Mancaleoni  prevede  un  caso  identico. 

Imp.  Gordianus  A.  Austronio  militi:  «Si  ea  pecunia  quam 
deposueras  is  apud  quem  collocata  fuerat  sibi  possessiones  com- 
paravit  ipsique  traditae  sunt,  tibi  vel  omnes  tradi  vel  quasdam 
compensationis  causa  ab  invito  eo  in  te  conferri  iniuriosum  est 
(a.  239)  ». 

Sulla  traccia  del'  Jhering  2)  il  v.  Mayr  chiarisce  egregiamente  per- 
chè nell'a.  239  l'imperatore  Gordiano  al  soldato  A.ustronio  negasse  il  di- 
ritto di  farsi  attribuire  i  fondi  comperati  col  suo  denaro,  e  nell'a.  246 
l'imperatore  Filippo  accordasse  la  vindicatio  utilis  ad  un  altro  soldato. 
Certo  un  mutamento  di  diritto  a  cosi  breve  distanza  non  è  verosimile. 
Ma  è  indiscutibilmente  vero  che  chi  compera  col  denaro  del  soldato 
nel  caso  della  1.  8  è  un  suo  rappresentante,  tanto  che  contro  di  lui 
il  rappresentato  ha  l'a.  mandati  o  negotiorum  gestorum;  nel  caso 
della  1.  6  è  il  depositario  che  usa  a  proprio  vantaggio  il  denaro 
di  cui  ha  la  custodia  3).  Si  esce  fuori  dal  campo  della  rappresentanza, 
e  se  si  può  accettare  che,  come  per  i  crediti  costituiti  dal  procurator 
il  soldato  aveva  l'a.  utilis  (1.  26  D.  2.  11),  cosi  per  gli  acquisti  com- 
piuti dal  rappresentante  potesse  esercitare  la  vindicatio  utilis,  non  è 

>)  Op.  cit..  p.  112,  n.  3. 

«I  Jahrb.  f.  d.  Dogmatih  I,  p.  145  sgg.  {Gesam.  Aufsiilze  I.  p.  85sgg.). 
3)  Cfr.  1.  3  C.  4.  34  che  in  origine  dovette  formare  un'unica  costituzione  con 
8  C.  3.  32. 
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ammissibile  che  questa  si  dirigesse  contro  le  cose  che  il  depositario 
infedele  ha  acquistate  col  denaro  altrui.  Tanto  varrebbe  sostenere  che 
il  derubato  possa  rivendicare  le  cose  comprate  col  denaro  sottrat- 
togli! 

Le  ragioni  addotte  dal  Mancaleoni  *)  per  dimostrare  che  la  1.  8 
C.  3.  32  è  interpolata  sono  meno  solide  che  non  sembrino  a  quel  va- 
loroso romanista  Egli  crede  che%  il  soldato  non  si  sarebbe  rivolto 
all'imperatore,  quando  avesse  potuto  raggiungere  il  suo  scopo  con 
un'azione  personale,  perchè  Tatto  di  acquisto  fosse  stato  compiuto 
in  sua  rappresentanza.  Ma  dal  momento  che  Fazione  reale  può  essere 
più  vantaggiosa  della  personale  -  ed  il  Mancaleoni  lo  riconosce  -  ncn 
vi  sarebbe  nulla  di  strano  che  il  soldato  avesse  interpellato  l'impe- 
ratore sull'azione  che  poteva  spettargli  Né  vale  obbiettare  che,  se 
vi  fossero  state  circostanze  speciali  che  avessero  determinato  la  ri- 
chiesta e  la  concessione  dell'azione  reale  in  luogo  della  personale, 
queste  circostanze  sarebbero  state  espressamente  rilevate  nel  passo. 
Una  tale  menzione  sarebbe  stata  necessaria,  se  essa  avesse  potuto 
influire  sulla  decisione;  ma  poiché  il  diritto  alla  vindicatio  è  indi- 
pendente dal  maggiore  o  minore  bisogno  che  se  ne  senta,  il  soldato 
non  era  costretto  a  indicare  i  motivi  per  cui  «gli  giovava  di  inten- 
tare la  vindicatio  anziché  Fa.  mandati  o  la  negotiorum  gestorum,  e 
Fautore  del  rescritto  poteva  dispensarsi  dal  ricercarli,  tanto  più  che 
generalmente  essi  sono  intuitivi.        , 

Il  Mancaleoni  non  si  spiega  che  al  milite  «  utilem  vindicationem 
sibi  impertiri  desideranti»  si  sia  detto  accordandogliela:  bada  che  ti 
spetta  anche  un'azione  personale.  Non  riesce  a  spiegarselo  anzi  tutto 
perchè  il  rapporto  di  rappresentanza,  giusta  F  interpretazione  che  noi 
pure  seguiamo,  formerebbe  il  presupposto  della  concessione  dell'utili» 
vindicatio.  In  verità,  egli  osserva,  il  passo  nulla  ci  dice  di  questa 
pretesa  rappresentanza:  eppure,  se  la  decisione  si  fosse  retta  sopra 
tale  rapporto,  questo  sarebbe  stato  espressamente  rilevato.  A  noi 
sembra  appunto  che  lo  si  rilevi  nel  brano  finale;  e  perchè  mai  il  re- 
scritto dovrebbe  cominciare  con  la  constatazione  di  questo  elemento? 
Certo  il  soldato  avrà  narrato  nella  sua  supplica  le  circostanze  in  cui 
era  avvenuto  l'acquisto  col  suo  denaro,  ed  il  Mancaleoni  sforza  troppo 

!)  Op.  cit.,  p.  18  sgg. 
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le  parole  del  testo  «  si,  ut  prcponis,  pars  diversa  pecunia  tua  quaedam 
nomine  suo  comparavit»,  quando  ne  argomenta  che  l'ipotesi  della 
decisione  stia  tutta  nell'essersi  comperate  delle  cose  col  denaro  del 
soldato.  Questi  potrebbe  pure  aver  fatto  sapere  in  qual  modo  i  suoi 
quattrini  si  trovavano  nelle  mani  dell'avversario,  e  probabilmente  in 
base  ai  dati  da  lui  forniti  1*  imperatore  gli  risponde  che  egli  ha  la 
vindicatio  utilis  obtentu  militiae  ed  anche  le  azioni  nascenti  dal 
mandato  o  dalla  negotiorum  gestio. 

Pel  Mancaleoni  la  congiunzione  «  quoque  »  costituisce  una  vera 
incongruenza:  con  essa  si  dovrebbe  indicare  una  concessione  ulte- 
riore, invece  si  accorda  una  concessione  minore.  Ma  chi  ci  dice  che, 
riconoscendo  il  diritto  alle  due  azioni,  l' imperatore  facesse  una  con- 
cessione? Siamo  noi  che  applichiamo  ad  entrambe  un  concetto,  il 
quale  è  giusto  tutt'al  più  per  la  vindicatio  utilis. 

Il  Mancaleoni  scopre  un1  incongruenza  mentre  attribuisce  al  re- 
scritto l'assurdità  di  concedere  contemporaneamente  tre  azioni  utili. 
Io  non  vedo  come  e  dove  si  accenni  a  tale  qualità  per  le  azioni  man- 
dati e  negotiorum  gestorum.  Così  pure  non  so  affliggermi  per  T  im- 
barazzo in  cui,  secondo  il  Mancaleoni,  sarebbe  stato  messo  il  praeses 
proviuciae.  Che  cosa  doveva  fare,  egli  chiede:  doveva  concedere  l'a- 
zione personale  o  la  vindicatio  utilis?  Né  l'una  cosa  né  l'altra;  do- 
veva semplicemente  ammettere  il  soldato  ad  intentare  quella  che  più 
gli  fosse  piaciuta,  poiché  gli  spettuvano  tutt'e  due. 

Più  forte  appare  l'obbiezione  che  sia  del  tutto  strana  l'alterna- 
tiva fra  l'a.  mandati  e  l'a.  negotiorum  gestorum,  perchè  doveva  esser 
noto  in  precedenza  se  v'era  stato  un  mandato  o  una  gestione  d'af- 
fari Ma  di  questa  duplice  menzione  come  altresì  del  ricordo  delle 
azioni  personali  accanto  alla  vindicatio  utilis  non  possiamo  farci  un 
concetto  esatto,  perchè  non  conosciamo  i  termini  della  questione  pro- 
posta dal  soldato.  Potrebbe  darsi  che  dai  fatti  esposti  all'  imperatore 
non  risultasse  chiaro  se  l'acquirente  avesse  agito  con  o  senza  man- 
dato; potrebbe  anche  darsi  che  il  soldato  avesse  chiesto  in  genere  di 
quali  azioni  egli  fosse  munito.  Sarebbe  spiegato  allora  perchè  l' im- 
peratore anzi  tutto  gli  ricordi  che  egli  ha  la  vindicatio  utilis,  essendo 
questa  l'azione  più  importante  ed  efficace,  e  poi  gli  indichi  la  possi- 
bilità di  agire  con  l'a.  mandati  o  l'a.  negotiorum  gestorum  a  seconda 
che  risulti  o  no  l'esistenza  del  mandato. 
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Da  queste  osservazioni  io  non  voglio  concludere  che  la  1.  8  C. 
3.  32  sia  certamente  genuina.  Ho  inteso  solo  di  ridurre  al  loro  giusto 
valore  gli  argomenti  portati  dal  Mancaleoni. 

D'altronde,  ritenendo  interpolata  la  1.  8,  noi  non  temeremmo  che 
ci  venisse  opposta  l'inverosimiglianza  che  i  compilatori  abbiano  ri- 
spettato una  costituzione,  la  quale  quasi  immediatamente  precede  la 
nostra  nello  stesso  titolo  e  riafferma  di  fronte  a  un  soldato  il  prin- 
cipio contrario,  imperocché  noi  abbiamo  dimostrato  che  i  due  re- 
scritti si  riferiscono  a  casi  diversi.  Ma  le  prove  dirette  dell'emblema 
sono  troppo  scarse  e  le  erudite  ricerche  del  v.  Mayr  *)  ci  sembra 
abbiano  reso  probabile  la  sua  tesi  fondamentale,  che  F  istituto 
della  vindicatio  utilis  si  risolve  in  più  serie  di  fenomeni  indipen- 
denti. Ciò  impedisce  di  argomentare  dagli  altri  testi  in  cui  Futilis 
vindicatio  è  di  creazione  giustinianea,  e  persuade  alle  conclusioni 
più  caute.  Uutilis  vindicatio  del  soldato,  ammessa  nella  e.  8,  può  es- 
sere classica. 

Ma  se  pure  codesta  vindicatio  può  risalire  al  diritto  classico, 
essa  non  prova  che  Futilis  actio  ad  rem  vindicandam  del  testo  ul- 
pianeo  sia  genuina;  piuttosto  l'esclude.  L'imperatore  concede  Fazione 
al  soldato  «  obtentu  militiae  »,  e  quindi  deve  trattarsi  o  di  un  privi- 
legio della  casta  militare,  o  di  un  ius  singulare  giustificato  dalla  par- 
ticolare condizione  in  cui  si  trovano  i  soldati.  Che  la  seconda  alter- 
nativa sia  la  vera,  risulta  dalla  1.  26  D.  12.  1,  che  per  la  concessione 
dell'a.  utilis  in  personam  paragona  il  soldato  al  pupillo  ed  al  minore2) 
11  tratto  che  li  unisce  è  uno  solo:  la  loro  incapacità  a  provvedere  da 
sé  all'amministrazione  dei  proprii  beni,  il  soldato  perchè  serve  nelle 
legioni  lontano  dal  luogo  in  cui  è  il  suo  patrimonio,  il  minore  perchè 
assente,  il  pupillo  per  la  stessa  ragione  o  perchè  ancora  nell'età  del- 
l' infanzia. 

La  1.  2  D  26.  9,  come  quella  che  non  menziona  nessuna  di  queste 
circostanze,  contrasta  con  la  1.  8  C.  3.  32,  pur  supponendo  che  questa 
sia  genuina.  E  perciò  -  buon  segno  che  siamo  nel  vero  -  qualunque 
giudizio  si  porti  sul  rescritto  dell'imperatore  Filippo,  il  risultato  per 
la  1.  2  non  cambia.  L'actio  utilis  ad  mutuam  pecuniam  exigendam  è 

*)  Discutibili  nei  singoli  punti,  come  occasionalmente  abbiamo  visto  in  quanto 
rientravano  nel  piano  del  nostro  studio. 
2)  Cfr.  sopra  il  n.  4. 
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smentita  dalla  1.  9  pr.  D.  26.  7  che  contiene  il  preciso  pensiero  di 
Ulpiano;  Ta.  utilis  ad  rem  vindicaodam  non  trova  appoggio  nella  1.  8 
C.  3.  32.  Un'  interpolazione  è  la  riprova  dell'altra  *). 

10.  In  un  frammento    di   Paolo  noi  ritroviamo  insieme  la  vindi- 
catio  e  Tutilis  actio  adversus  debitores 
L.  52  pr.  D.  15.  1: 

Paulus,  l.  4  quaeslionum:  «Ex  facto  quaeritur:  qui  tutelam 
quasi  liber  administrabat,  servus  pronuntiatus  est.  An  si  conve- 
niate eius  dominus  a  pupillo,  cuius  quidem  potiorem  causam 
quam  creditorum  ceterorum  servi  habendam  rescriptum  est,  an 
vel2)  id  deducatur  ex  peculio,  quod  domino  debetur?  Et  si  pu- 
taveris  posse  deduci,  an  intersit,  utrum,  cum  adhuc  in  libertate 
ageret,  domini  debitor  factus  est,  an  postea?  Et  an  de  peculio 
impuberi  competat?  Respondi  nullum  privilegium  praeponi  patri 
vel  domino  potest,  cum  ex  persona  filli  vel  servi  de  peculio  con- 
veniuntur.  Piane  in  ceteris  creditoribus  habenda  est  ratio  privi- 
legiorum  :  quid  enim  si  filius  dotem  accepit,  tutelam  admini- 
stravit?  Merito  igitur  et  in  servo,  qui  prò  tutore  egit,  id  rescriptum 
est,  et  quia  occupantis  melior  solet  esse  condicio  quam  cetero- 
rum 3),  inhibebitur  actio.  Piane  si  ex  re  pupilli  nomina  fecit  vel 
pecuniam  in  arca  deposuit,  datur  ei  vindicatio  nummorum  et  ad- 
versus debitores  utilis  actio  (scilicet  si  nummos  consumpserunt: 
hic  enim  alienare  eos  non  potuit):  quod  et  in  quovis  tutore  dicen- 
dum  est.  Nec  tamen  interesse  puto,  quando  domino  debere  coepit, 
utrum  cum  in  libertatis  possessione  esset  an  postea:  nam  et  si 
Titii  servo  credidero  eiusque  dominus  esse  coepero,  deducam  quod 
prius  credidi,  si  conveniri  de  peculio  coepero.  Quid  ergo  est?  Quia 
de  peculio  actio  deficit,  utilis  actio  in  dominum  quasi  tutelae 
danda  erit,  ut  quod  ille  prò  patrimonio  habuit,  peculium  esse  in- 
tellegatur  ». 

»)  Che  rutili8  rei  vindicatio  delle  cose  acquistate  col  denaro  del  pupillo  sia 
interpolata  ammette  anche  Mitteis,  Róm.  Privatrecht  I,  p.  223. 

«)  An  vel  propone  di  sopprimere  Padda  ad  h.  1.  (nell'edizione  milanese  del 
Difetto). 

*)  Quam  sopprimono  Keller  e  Mommsen,  come  già  Fabro,  Rationalia  ad 
h.  1.  Lenel,  Paling.  I,  p.  1192,  n.  1, dubita  che  debba  scriversi  «quam  ceterorum, 
ceterorum  rei.».  Ferrini,  nella  citata  edizione  del  Digesto,  respinge  ogni  emen- 
damento perchè  il  passo  è  interpolato. 
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È  un  testo  di  solito  poco  considerato  ed  è  uno  dei  più  interes- 
santi. 

Colui  che  aveva  amministrato  la  tutela  è  stato  poi  riconosciuto 
per  uno  schiavo.  Le  questioni  che  si  presentano  al  giureconsulto 
sono  tre:  1°  se  il  padrone  possa  dedurre  dal  peculio  i  suoi  crediti 
verso  lo  schiavo;  2°  se  sia  da  distinguere  a  seconda  che  costui  è  di- 
venuto debitore  prima  o  dopo  il  riconoscimento  della  sua  qualità  di 
schiavo;  3°  se  ali1  impubere  competa  l'a.  de  peculio. 

Alle  tre  domande  Paolo  risponde  : 

1°  Nessun  privilegio  i)  può  anteporsi  al  padre  o  al  domino 
convenuti  de  peculio2;;  solo  rispetto  agli  altri  creditori  si  dovrà  tener 
conto  dei  privilegi3),  per  es.  se  il  figlio  ha  ricevuto  una  dote4)  o  ha 
gerito  una  tutela,  e  così  egualmente  nell'ipotesi  che  il  servo  prò  tu- 
tore egit5).  Si  applicherà  cioè  la  decisione  dei  rescritti  che  hanno 
attribuito  al  pupillo  un  diritto  di  preferenza  sugli  altri  creditori,  e, 
poiché  nelPa.  de  peculio  «  occupantis  melior  est  condicio»  6),  si  so- 

i)  Sembra  fare  eccezione  la  1.  22  §  13  D.  24.  3. 

Ulpianus,  l.  33  ad  edictum:  «Si  mulier  in  condicione  mariti  erraver.t 
putaveritque  esse  liberum,  cum  servus  esset,  concedi  oportet  quasi  privile- 
gium  in  bonis  viri  mulieri,  videlicet  ut,  si  sint  et  alii  credilores,  haec  praefe. 
ratur  circa  de  peculio  actionem  et,  si  forte  domino   aliquid  debeat   servus, 
non  praeferatur  mulier  nisi  in  bis  tantum   rebus,   quae  vel  in   dote  datae 
sunt  vel  ex  dote  comparatae,  quasi  et  hae  dotales  sint». 
Ma  io  ritengo  che  «et  si  forte...  dotales  sint»  sia  un'aggiunta  dei  compila- 
tori provocata  dalla   1.  30  C.  5.    12  (Imp.   lustinianus,   a.  529);  cfr.  1.  12  §  1  C. 
8.  17  (lmp.   lustinianus,  a.   531).   Vedi   in  vario  senso  Bechmann,  Dotalrecht,  IT, 
p.  464  sgg.  ;  Czyhlarz,  Dotalrecht,  p.  409;  Mandry,  Das  gem.  Familienguterrecht 
II,  p.  393  sgg.  Classica  è  l'eccezione  della  1.  11  D.  26.  7  per  cui  vedi  la  n.  3  di  p.  77. 

2)  Il  Fabro,  Ralionalia  ad  h.  1.  dubita  che  le  parole  «de  peculio  »  non  siano 
di  Paolo,  il  quale  avrebbe  enunciata  la  massima  in  generale  per  ogni  azione  che 
il  pater  familìas  subisca  ex  persona  fllii  vel  servi.  Il  dubbio  mi  sembra  infon- 
dato, come  ne  è  infondata  la  causa,  giacché  l'a.  quasi  tutelae  non  è  un'azione 
diversa  dall'  a  de  peculio,  come  ritiene  il  Fabro,  ma  è  semplicemente  un'  a.  utilis 
de  peculio. 

3)  Cfr.  Mandry,  Das  gem.  Familienguterrecht  II,  p.  393. 

*)  Cfr.  1.  22  §  13  D.  24.  3  (Ulp.  1.  33  ad  ed.)  ;  1.  3  C.  5.  18  (Imp.  Antoninus,  a.  215) . 

5)  Cfr.  per  il  privilegio  concesso  al  pupillo  le  11.  19  §  1  D.  42.  5  (Ulp.  1.  63 
ad  ed.);  23  D.  eod.  (Paulus  1.  60  ad  ed);  9  §  1  D.  26.  7  (Ulp.  1.  36  ad  ed.);  42  D. 
eod.  (Papinianus  1.  1  deflnitionum);  44  §,  1  D.  eod.  (Paulus  1.  13  quaestionum,; 
29  D.  46.  2  (Paulus  1.  24  quaest.);  25  D.  27.  3  (Hermogenianus  1.  5  iuris  epitom  ); 
22  D.  eod.  (Paulus  1.  13  quaest.). 

«)  Cfr.  1.  10  D.  15.  1  (Gaìus  1.  9  ad  ed.  prov.);  6  D.  14.  4  (Paulus  1.  30  ad  ed.); 
4  D.  15.  3  (Gaius  1.  9  ad  ed.  prov.). 
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spenderanno  le  azioni  dei  creditori  non  privilegiati  in  attesa  che  sia 
risoluta  quella  del  creditore  privilegiato. 

*2°È  indifferente  il  tempo  in  cui  sorse  il  debito.  A.ncheselo  schiavo 
si  trovava  allora  nel  possesso  della  libertà,  il  padrone  ha  diritto  alla 
deductio,  come  quegli  che  avesse  fatto  credito  al  servo  di  Tizio  e  poi 
ne  fosse  divenuto  proprietario  *). 

3°  L'a.  de  peculio  non  sarebbe  propriamente  fondata,  non  già  per 
la  mancanza  di  un  peculio  al  momento  in  cui  fu  contratta  l'obbli- 
gazione, poiché  l*a.  de  peculio  compete  anche  per  i  debiti  anteriori 
alla  concessione  del  peculio,  ma  perchè  tale  concessione  non  è  mai 
avvenuta2).  Nondimeno  il  giureconsulto  accorda  al  pupillo  un  utilis 
aedo  in  dominum  quasi  tutelae 3),  in  modo  che  «  quo  1  ille  prò  pa- 
trimonio habuit,  peculium  esse  intellegatur  ». 

Fin  qui  le  cose  camminano  perfettamente.  Può  darsi  che,  come 
congettura  il  Mommsen,  avanti  a  «quid  ergo  est»  siano  cadute  le 
voci  «  de  peculio  autem  actio  impuberi  non  competit  »  o  altre  simili. 
Il  =enso  in  ogni  caso  è  sicuro. 

La  simmetrica  corrispondenza  fra  le  singole  parti  del  testo  è 
rotta  da  un  periodo,  che  più  importa  ai  Ani  della  nostra  ricerca.  Tra 
la  soluzione  del  primo  quesito  e  quella  del  secondo  si  insinua  un 
«  piane  si  ex  re  pupilli  nomina  fecit  rei.  »  che  indubbiamente  sta  fuori 
di  posto.  Non  e'  è  nulla  di  strano  che  Paolo  si  occupasse  di  cercare 

i)  CIY.  1    9  §  5  D.  15.  1  (Cip.  1.  29  ad  ed.). 

2)  E  si  capisce  il  motivo.  Il  domino,  che  ha  fatto  riconoscere  il  suo  diritto 
full')  schiavo,  si  guarda  bene  dal  concedergli  un  peculio,  sul  quale  metterebbero 
sub  In  le  mani  I  creditori.  In  favore  del  pupillo  è  ammesso  ch'egli  possa  consi- 
deri re  come  peculio  ciò  che  lo  schiavo  «  prò  patrimonio  habuit  »,  con  che  si 
viene  ad  escludere  l'esistenza  di  ira  vero  peculio. 

•)  Il  servo  ha  agito  infatti  con  la  vesle  di  tutore,  «  quasi  tutor  egit  ».  Allorché 
un  libTO  «feriva  i  negozi  prò  tutore,  il  pretore  dava  l' actio  protutelae  [molto 
prob  ibilmente  ques'o  non  era  il  nome  edittale:  cfr.  Ai.ihrandi,  Bullettino  del- 
l'istituto di  Dir.  Rum.  2.  p.  159  sgg.  (Opere,  p.  588  sgg.)].  Pel  caso  che  il  servo 
«quasi  tutor  egerit».  il  divo  Severo,  secondo  che  riferisce  Ulpiano  (1.  36  ad  ed.) 
nella  1.  1  §  2  D.  27.  5,  «rescripsit  danduin  in  dominum  iudicium  utile».  Severo 
del  recto  non  faceta  che  confermare  un  principio  già  ammesso,  pcichè  la  con- 
cessione dell'  a.  utilis  rimonta  per  lo  meno  al  divo  Pio,  di  cui  Ulpiano  (1.  33  ad  ed.) 
conosce  un  rescritto  che  negava  al  padrone  la  prerogativa  deductionis  «iu  rebus, 
qnas  ex  pecunia  pupilli  servus  comparaverat  »  (11  D.  26.  7).  Il  testo  è  importante, 
perchè  prova  ancora  una  volta  che  il  pupillo  non  aveva  la  vindicatio  utilis  per 
ripelere  le  cose  comperate  col  suo  denaro;  altrimenti  non  avrebbe  ricorso  all' a. 
de  peculio. 
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se.  oltre  l'azione  contro  il  dominus,  al  pupillo  spettassero  altri  rimedi. 
Ma  una  tale  indagine  cadeva  in  acconcio  quando  si  doveva  decidere 
se  competesse  l'a.  de  peculio,  cioè  nella  risposta  al  terzo  quesito: 
come  intermezzo  tra  la  prima  e  la  seconda  decisione,  essa  non  ha  altro 
effetto  che  di  turbare  lo  svolgimento  ordinato  della  quaestio  proposta 
al  giureconsulto. 

Ciò  peraltro  non  autorizza  ad  affermare  che  il  brano  sia  stato 
inventato  di  sana  pianta  dai  compilatori.  Piuttosto  sarebbe  da  rite- 
nere che  insieme  con  la  frase  perduta,  che  negava  la  competenza 
dell'a.  de  peculio,  la  discussione  sulle  azioni,  che  può  esercitare  l1  im- 
pubere, precedesse  il  «  quid  ergo  est  »,  il  quale  suona  come  la  con- 
clusione di  un  ragionamento,  e  il  ragionamento  non  c'è. 

Altre  mende  del  testo  si  possono  parimenti  spiegare  con  la  me- 
desima congettura.  «  Datur  ei  vindicatio  nummorum  et  adversus  de- 
bitores  utilis  actio  »:  si  capisce  che  attore  è  l1  impubare,  ma  il  rife- 
rimento del  pronome  «  ei  »  non  appare  chiaro  *),  Non  è  di  buon  gusto 
neppure  quella  specie  di  chiasmo  in  cui  son  posti  gli  atti  del  tutore 
con  le  conseguenze  giuridiche  da  loro  prodotte: 

1)  si  ex  re  pupilli  nomina  fecit  —  2)  vel  pecuniam  in  arca 
deposuit 

2)  datur  vindicatio    nummorum  —  1)  et  adversus  debitores 
utilis  actio. 

Tracce  d'alterazioni  pertanto  esistono:  è  d'uopo  ora  studiare  il 
contenuto  del  passo. 

Indiscutibile  è  la  genuinità  della  vindicatio  nummorum2). 

Il  creduto  libero  ha  depositato  «  in  arca  »  denaro  dell'  impubere: 
è  ben  giusto  che  questi  non  ne  perda  la  proprietà  e  abbia  contro  il 
padrone  del    servo   che   possiede  lo  scrigno  la  rei  vindicatio  sj.  Qui 


!)  «Piane  si  ex  re  pupilli  nomina  fecit  vel  pecuniam  in  n  rea  deposuit,  datur 
ei  rei.  ». 

2)  Vindicatio  diretta,  e  non  utilis  come  inclina  a  credere  il  Buchhoi.tz,  Ver- 
suche,  p.  207,  n.  13. 

8)  Arg.  1.  38  pr.  D.  15.  1,  in  cui  Giuliano  (ap.  Africanus  1.  8  quaestionum) 
nega  che  possa  spettare  l'a.  depositi  de  peculio  «si  nullum  praeterea  peculium 
sit  »,  perchè  il  denaro  depositato  non  fa  parte  del  peculio  ma  rimane  proprietà 
del  deponente  (nel  caso  nostro  del  pupillo),  il  quale  dovrà  «ad  exhibendum  agere 
et  exhibitam  (pecuniam)  vindicare  ».  Cfr.  1.  36  pr.  D.  5.  3  (Paulus  1.  2Q  ad  ed.). 
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non  è  in  giuoco  l'istituto  della  rappresentanza:  il  tutore  non  ha 
compiuto  alcun  negozio  col  denaro  dell1  incapace,  l'ha  semplicemente 
messo  in  serbo;  il  proprietario  può  sempre  rivendicarlo.  E  bene  si 
afferma  che  questo  principio  vale  per  qualunque  tutore. 

Al  contrario  è  erroneo  che  per  fatto  di  ogni  tutore  si  dia  1  a. 
utilis  al  pupillo  contro  i  debitori  che  hanno  contrattato  col  tutore. 
Paolo  enuncerebbe  una  proposizione  che  è  smentita  dai  luoghi  sopra 
riferiti. 

Eppure  tutto  ciò  che  qui  si  dice  a  proposito  dei  nomina  *)  è  espresso 
in  buona  forma  classica: 

«  si  ex  re  pupilli  nomina  fecit,  datur  adversus  debitores  utilis 
actio,  scilicet  si  nummos  consumpserunt;  hic  enim  alienare  eos 
non  potuit  ». 

E  anche  rettamente  si  osserva  che  l'azione  non  nasce  dalla  nu- 
meratio  ma  dalla  consumptio  dei  nummi,  poiché  nel  caso  di  cui  trat- 
tasi, funzionando  da  tutore  uno  schiavo,  non  può  alienare  validamente 
né  il  denaro  né  altre  cose  del  pupillo  2). 

Ma  se  l'azione,  a  cui  si  allude,  è,  come  par  chiaro,  la  condictio  3), 
certamente  essa  spetta  al  pupillo.  Chiunque,  e  non  solo  il  tutore4) 
in  confronto  dell1  incapace,  può  far  acquistare  il  credito  ad  un  terzo, 
purché  dia  il  denaro  in  nome  di  lui  5).  Basta  che  lasci  sorgere  il  cre- 
dito dalla  numeratio  e  non  stipuli,  perchè  altrimenti  la  numerazione 
del  denaro  avverrebbe  implendae  stipulationis  gratia6)  e  l'a.  ex  sti- 
pulatu  non  si  acquista  per  liberam  personam. 

!)  Non  è  necessario,  e  qui  anzi  mi  pare  escluso,  pensare  a  litterarum  obliga- 
tiones,  come  fa  Schmid,  Cession  I,  p.  397,  n.  il. 

2)  Cfr.  1.  8  pr.  D.  27.  9  (Ulp.  J.  2  de  ormi,  tribunal.);  47  §  3  D.  26.  7  (Scaevola 
1.  2  respons.);  2  D.  27.  5  (Celsus  1.  27  digest,  -cfr.  Lenel,  Paling.  II,  p.  162,  n.  2); 
30  [31]  §  6  D.  3.  5  (Papinianus  1.  2  respons.). 

»)  Cfr.  1.  11  §  2  I).  12.  1  (Cip.  1.  26  ad  ed.);  12  D.  eod.  (Pomp.  1.  6 ex  Plautio); 
13  D.  eod.  (Ulp.  1.  26  ad  ed.);  19  §  1  D.  eod.  (Iulianus  1.  10  digest.  -  cfr.  Ora- 
denwitz,  Natura  una  Sktave,  p.  37,  n.  3);  24  D.  44.  7  (Pomp.  1.  singul.  regul.)  ; 
56  S  2  I).  46.  1  (Paulus  1.  15  quaestionum). 

*)  Per  questo  si  può  argomentare  dalla  1.  57  pr.  D.  12.  6  (Papin.  1.  3  respons.) 
che  contempla  la  numerazione  dell'indebito  e  attribuisce  la  condictio  all' impu- 
bere: cfr.  anche  1.  6  §  3  D.  eod.  (Paulus  1.  3  ad  Sab.). 

*)  Cfr.  i  testi  citati  nella  n.  1  di  p.  44. 

")  Cfr.  1.  6  §  1  D.  46.  2  (Ulp.  1.  46  ad  Sab.)  e  7  D.  eod.  (Pomponius  1.  24 
ad  Sai).). 
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Nella  specie  esaminata  da  Paolo  niente  indica  che  il  tu'ore  avesse 
stipulato.  Il  «facere  nomina  ex  re  pupilli  »  è  equivoco1),  la  succes- 
siva consumazione  dei  nummi  implica  soltanto  la  dazione  del  denaro. 

Si  oppone  -  né  noi  ci  dissimuliamo  la  gravità  dell'argomento  - 
che  il  testo  avrebbe  dovuto  parlare  di  condictio  e  non  di  actio  utilis. 
Ma  facciamo  osservare  che  il  contenuto  del  passo  giustifica  piena- 
mente la  nostra  interpretazione,  e  che  il  nome  meno  esatto  dell'azione 
si  può  attribuire  ai  compilatori. 

Questo  parrà  un  espediente,  e  in  verità  solo  l' insieme  dei  testi 
e  delle  illaz;oni  che  se  ne  traggono  può  rendere  probabile  la  conget- 
tura ora  indicata.  A  nostro  giudizio  l'interprete  è  posto  di  fronte  ad 
un  dilemma:  o  sospettare  che  tutto  il  brano  sia  compilatorio  o  re- 
spingere il  nome  dato  all'azione.  L'aver  constatato  che  i  principi 
enunciati  nel  frammento  corrispondono  al  diritto  classico  e  che  la 
forma  non  offre  le  caratteristiche  bizantine,  impedisce  di  accettare  la 
prima  ipotesi.  Molto  più  verosimile  è  la  seconda,  sia  perchè  sul  testo, 
come  abbiamo  già  detto,  i  compilatori  hanno  portata  la  loro  atten- 
zione, sia  perchè,  leggendo  che  1'  azione  in  debitores  si  dava  al  pu- 

1)  Lo  slesso  Paolo  (I.  6  ad  S;ib.)  nella  1.  16  D.  26.  7  distingue  due  specie  di 
nomina  a  tutore  facta:  quelli  in  cui  il  tutore  «pecuniam  pupilli  mutuam  de- 
disset  et  suo  nomine  stipulatus  esset  »  e  quelli  in  cui  «pupilli  nomine  credi- 
disset  ». 

Al  Ferrini,  Enciclopedia  giuridica  v.  «Obbligazione»,  p.  523  sembra  che  le 
parole  «  idem  est  et  si  pupilli  nomine  credidisset  »  rispondano  ad  un  noto  tipo  d' in- 
terpolazione. Ma,  a  prescindere  che  in  favore  della  genuinità  depone  a  mio  avviso 
la  1.  11  §  1  D.  22.  1  (Paulus  1.  25  quaestionum),  nou  s'intende  la  ragione  dell'eia 
bìema,  poiché  1'  equità  di  costringere  il  pupillo  ad  accettare  per  intero  l' impiego 
del  suo  denaro  fatto  dal  tutore  o  a  rifiutarlo  per  intero  [cfr.  1.  Il  §  1  D.  22.  1  cit.; 
7  §  6  D.  26.  7  (Ulp.  1.  35  ad  ed.)]  e  la  medesima  in  entrambi  i  casi,  tanto  se  il 
tutore  ha  concluso  i  mutui  a  nome  proprio,  quanto  se  ha  prestato  il  denaro  a  nome 
del  pupillo.  Questo  e  non  altro  voglion  dire  le  parole  sospettate  «idem  est  rei.». 
Anche  nel  secondo  ca«o  i  mutui  si  considereranno  come  fatti  per  il  tutore,  ove 
il  pupillo  li  ripudii:  «ut  periude  sit  ac  si  tutor  sibi  negotium  gessisset».  Quale 
azione  in  tale  ipotesi  spettasse  al  tutore  contro  il  mutuatario  il  testo  non  dice; 
ma  l'ipotesi  è  del  tutto  analoga  a  quella  prevista  dalla  1.  4  C.  4.  2  (lmp.  Phi- 
lippus  A.  et  Philippus  C,  a.  246),  dove  se  il  nome  di  utilis  dato  all' azione  [vin- 
dicatio?  condictio?  cfr.  Hupka,  Harding  des  Vertrelers^  p.  8  nota;  Schmid,  Ces- 
sion  1,  p.  378  sgg.  -  condictio  mutui,  siue  causa?  cfr.  Jhering,  Jahvbucher  f.  die 
Bojmatik  2,  p.  103  sgg  (Gesam.  Aitfsatze  I,  p.  221  sgg.)]  sia  stato,  inserito  dai 
compilatori,  come  ritiene  il  Ferrini,  1.  cit.,  non  è  questo  il  momento  di  decidere. 

Per  l'interpretazione  della  1.  16  cit.  cfr.  Pernice,  Z.  d.  Sav.  SI.  f.  Rcchts- 
gesch.  19,  p.  137  sgg. 
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pillo  chiunque  fosse  il  tutore,  e  non  badando  alla  specialità  del  caso, 
Triboniano  può  aver  pensato  che  si  trattasse  dell'utilis  actio  che  egli 
accordava  air  impubere  «in  quovis  tutore»  e  in  qualsiasi  condizione 
il  tutore  avesse  agito  *). 

Concludendo,  la  sostituzione  di  utilis  actio  a  condictio  ci  sembra 
possa  sostenersi  con  minore  audacia  che  non  un1  interpolazione  più 
profonda.  Con  questa  lieve  variante  il  passo,  dal  punto  di  vista  del 
diritto  classico,  è  completamente  sanato.  Certo  ha  dovuto  durare 
molto  maggior  fatica  il  Fabro  per  intendere  quello  che  egli  chiama 
un  difficile  versiculus  Quest'acuto  interprete  trova  l'inciso  inespli- 
cabile: lo  si  riferisca  alla  frase  che  immediatamente  precede  «  hic 
enim  alienare  eos  non  potuit  »,  o  alla  decisione  che  attribuisce  1'  a. 
utilis  al  pupillo  se  i  nummi  siano  consunti,  o  all'altra  che  ammette 
la  rivendica  dei  nummi  extantes  presso  il  debitore2),  sempre  è  fal- 
sissimo  «  quod  et  in  quovis  tutore  dicendum  est  ».  Egli  propone  d' in- 
tenderlo come  se  Paolo  avesse  scritto  «quomodo  in  alio  quovis  tutore 
dicendum  esset  posse  illum  alienare»:  una  locuzione  oscura  ed  in- 
voluta, ma  non  insolita  in  Paolo,  il  quale  avrebbe  potuto  più  chia- 
ramente scrivere  «  hic  enim  alienare  non  potuit  quod  quivis  tutor 
facere  posset  ».  Che  se,  soggiunge  il  celebre  giureconsulto,  a  qualcuno 
dovesse  parere  «  nimis  dura  »  la  mia  interpretazione  «  praesertim 
propter  articulum  illum  ampliativum  et,  qui  iuxta  hunc  sensum 
omnino  expungendus  esset»,  non  gli  resterà  altro  che  cancellare 
r  inciso  in  questione  e  attribuirlo  a  inesperto  glossatore. 

Ambedue  le  proposte  del  Fabro  sono  peggiori  della  nostra  :  la 
prima,  perchè  ci  costringe  a  modificare  il  testo  col  risultato  di  far 
enunciare  a  Paolo  una  proposizione  banale,  come  quella  che  il  vero 
tutore  ha  la  capacità  di  alienare  il  denaro  del  pupillo;  la  seconda, 
perchè  non  elimina  tutte  le  difficoltà.  Infatti  sarebbe  ancora  da  spie- 

»)  Già  la  sostituzione,  per  quanto  inalile  ed  arbitraria,  di  un'  azione  ad  un'altra 
non  è  nuova  nei  libri  giustinianei,  e  poi  qui  essa  ribadisce  ed  accentua  un  indi- 
rizzo e  una  riforma  dei  compilatori. 

*)  Mi  sembra  che  nel  nostro  passo,  almeno  come  si  legge  attualmente,  la 
vinlicatio  riguardi  i  nummi  deposti  dal  tutore  nell'arca.  Ma  non  v'ha  dubbio 
che  il  pupillo  abbia  diritto  di  rivendicare  il  denaro  esistente  presso  i  terzi.  Cfr. 
1.  2  1).  27.  5  (Celsus  1.  25  digest.)  ;  47  §  3  D.  26.  7  (Scaevola  1.  2  rcspons.)  ;  4  §  24 
I).  41.  4  (Ulp.  1.  70  ad  ed.  -  cfr.  Lenel,  Paling.  II,  p.  864,  n.  2)  ed  anche  11  §  2 
D.  12.  1  (Ulp.  1.  26  ad  ed.). 
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gare  perchè  il  pupillo  debba  avere  V  a.  utilis  contro  i  terzi  in  base 
ai  negozi  compiuti  dal  tutore  che  poi  si  scopre  essere  schiavo.  L'o- 
stacolo è  il  medesimo  che  in  qualunque  altro  tutore:  in  questo  caso 
razione  dovrebbe  essere  acquisita  al  proprietario  dello  schiavo  e  il 
pupillo  ridotto  a  sperimentare  V  a.  utilis  de  peculio. 

Noto  infine  -  e  con  ciò  chiudo  lo  studio  del  frammento  di  Paolo  - 
che  in  una  quaestio  era  molto  naturale  che  il  giureconsulto  avver  • 
tisse  che,  oltre  l1  a.  utilis  de  peculio  contro  il  dominus,  il  pupillo 
poteva  eventualmente  avere  altre  azioni  più  vantaggiose  sia  contro 
il  dominus,  sia  contro  i  terzi.  Valga  anche  questo  riflesso  a  mostrare 
l'opportunità  di  non  estendere  l'alterazione  oltre  i  limiti  strettamente 
imposti  dalle  premesse  del  nostro  ragionamento  e  dai  fatti  accertati. 

1 1.  Seguono  ora  tre  costituzioni,  che  appartengono  tutte  al  nostro 
titolo  (V.  39)  «  quando  ex  facto  tutoris  vel  curatoris  minores  agere 
vel  conveniri  possunt  »,  e  su  cui  perciò  dovette  fermarsi  in  modo 
particolare  l'attenzione  dei  compilatori. 

La  e.  2  è  di  Alessandro,  e  dà  al  pupillo  1'  utilis  actio  benché  i 
tutori  abbiano  stipulato  essi  medesimi. 

Imp.  Alexander  A.  Sosandro  :  «  Etsi  tutores  tui,  cum  pecu- 
niam  pupillarem  crederent,  ipsi  stipulati  sunt,  utilis  actio  tibi 
datur  ». 

Che  siasi  potuta  emettere  codesta  decisione  da  un  imperatore, 
il  quale  ebbe  tra  i  consiglieri  più  fidi  e  più  ascoltati  Ulpiano  *),  è 
un  po'  difficile  a  credere,  poiché  in  grazia  di  un  frammento  certa- 
mente genuino,  la  1.  9  pr.  D.  26.  7,  ci  è  nota  l'opinione  del  giurecon- 
sulto che  Alessandro  considerava  quasi  come  un  tutore.  Solo  quando 
il  pupillo  è  infante  o  assente,  il  tutore  deve  stipulare  «  suo  nomine  », 
e  solo  allora  si  darà  al  pupillo  l'utilis  actio. 

A  Diocleziano  sono  dovute  le  ce.  4  e  5. 

Impp.  Diocletianus  et  Maximianus  A  A.  et  CC.  Maximianae  : 
«Si  hi,  qui  te  in  pupillari  aetate  constituta  fuerunt  tutores,  po- 
stea  in  administratione  perseverantes  vel  curatores  constituti  tua 
praedia  locaverunt,  eos  competenter  conveni  :  sed  ex  eorum  con- 

x)  Cfr.  Krueger,  Histoire  des  sources,  p.  286. 
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tractu   utilis   tibi   quaeri   potuit  contra  successores  conductoris 
actio  [a.  293]  ». 

Idem  A  A.  et  CC.  Onesimae  :  «  Per  tutorem  pupillo  actio  nisi 
certis  ex  causis  quaeri  non  potest  [a.  294]  ». 

La  prima  dichiara  che,  in  base  alla  locazione  conclusa  dal  rap- 
presentante, il  minore  acquista  un' a.  utilis;  la  seconda  ammette  che 
il  pupillo  possa  in  date  circostanze  acquistare  azioni  per  mezzo  del 
tutore. 

Questf  ultima  legge  che  evidentemente  è  appena  un  brano  del 
rescritto  originale  -  forse  la  decisione  o  la  motivazione  -  non  sarebbe 
contraria  ai  risultati  che  abbiamo  ottenuti  dall'esame  dei  testi  clas- 
sici o  interpolati,  se  per  certae  causae  s1  intendessero  l1  infanzia  e 
l'assenza  del  pupillo1).  Ma,  pur  riconoscendo  che  di  fronte  a  una  co- 
stituzione di  Diocleziano  2)  il  nostro  rilievo  ha  un'  importanza  molto 
minore  dì  quella  che  avrebbe  di  fronte  al  testo  d'  un  giureconsulto 
classico,  non  possiamo  tacere  un'osservazione  sul  termine  «  quaeri  » 
adoperato  dal  rescritto.  I  testi  classici,  anche  quando  accordano  l'a. 
utilis,  parlano  sempre  di  «  dare  actionem  »,  «  transferre  actionem  ». 
Il  «  quaerere  »,  T«  adquirere  »  li  riservano  ai  casi  in  cui  si  verifica 
un  acquisto  diretto  3).  È  istruttivo  il  confronto  del  §  9  col  §  10  della 
1.  5  D.  13.  5.  «Si  actori  municipum  »  -  scrive  Ulpiano  (1.  27  ad  ed.) 
nel  primo  luogo  -  «  constituatur  municipibus  solvi . . .  puto  dandam 

')  Alla  concessione  delle  azioni  utili  riferiscono  l'eccezione  ammessa  dalla 
e.  ult.  C.  5.39:  Rudorff,  Vormundschaft  li,  p.  327;  Puchta,  Pand.  §  275  nota  e; 
Schmid,  Cession  I,  p.  396  sgg. 

Nelle  Vorlesungen  al  §  275  il  Puchta  enuncia  dubitativamente  anche  un' altra 
opinione,  che  a  torto  il  Buchka,  Stellvertretung ;  p  62,  n.  2,  reputa  più  verosimile 
della  precedente. 

Anche  il  Mitteis,  Roem.  Privatrecht  I,  p.  222,  n.  60,  collega  alle  azioni  utili 
Ja  decisione  di  Diocleziano,  ma,  poiché  egli  ritiene  che  all'epoca  di  quest'impe- 
ratore l'a.  utilis  fosse  concessa  illimitatamente,  è  indotto  a  riferire  la  e.  5  ad  un 
caso  in  cui  il  tutore  non  aveva  agito  nella  cerchia  de'  suoi  poteri. 

»)  Nondimeno  anche  Diocleziano  (8  C.  7.  32,  a.  294)  adopera  quaeri  esatta- 
mente a  proposito  del  dominio  acquistato  per  procuratorem. 

3)  Tutt'al  più  i  classici  parlano  di  «parere  actionem»  trattandosi  di  azioni 
utili.  Cfr.  1.  9  §  6  D.  12  2  (Ulp.  1.  22  ad  ed.)  la  quale  si  riferiva  al  cognitor  (cfr. 
Lenel,  Pallng.  II,  p  546,  nn.  1  e  2),  e  quindi  doveva  alludere  ad  un' actio  utilis 
(cfr.  anche  Buchka,  Stellvertr.,  p.  102.  n.  14)  ;  mentre  pel  procuratore  vigeva  la 
norma  opposta,  che  cioè  l'a.  ex  iureiurando  non  compete  al  dominus  (1.  39  §1 
D.  3.  3  -  llp.  1.  9  ad  ed). 
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municipibus  utilem  actionem  »,  e  nel  §  10  «  constat,  si  servo  consti  - 
tuatur  domino  solvi  vel  ipsi  servo,  qualemqualem  servum  domino 
adquirere  obligationem  ».  Sotto  questo  profilo  bisognerebbe  ritenere 
che  T  imperatore  alluda  ad  ipotesi  in  cui  l' azione  è  direttamente 
acquistata  dal  pupillo  *). 

Ma  Tunico  caso  di  questa  specie  abbastanza  sicuro  è  rappresen- 
tato dalla  dazione  del  mutuo  a). 

In  qualunque  modo  si  vogliano  intendere,  le  parole  «nisi  certis 
ex  causis  »  danno  alla  costituzione  dioclezianea  un  senso  la  cui  clas- 
sicità è  problematica. 


J)  Cfr.  Unterholzner,  Schuldverh.  I,  §  95,  nota  d. 

2)  Secondo  Jherino,  Jahrb.  2,  p.  109  (Gesam.  Aufsatzel,  p.  226  sgg.)  lo  stesso 
principio  varrebbe  per  il  deposito  e  per  gli  altri  contratti  reali.  Contra  Zimmer- 
mann,  Stellvertr.  Neg.  gestio,  p.  303  sgg.,  il  quale  per  il  pegno  opportunamente 
richiama  la  1.  11  §  7  D.  13.  7;  Mitteis,  Slellvertrelung,  p.  68,  n.  78;  Windscheid, 
Pand.  II,  §  313,  n.  3;  -  a  favore  Ubbelohde,  Continuai,  di  Glueck,  Comm.  alle 
Pandette,  libri  43-44,  parte  1»  e  2«,  p.  327  sgg.  (della  traduz.  ital.);  Dniestrzanski, 
Die  Auftràge  zugunsten  Dritter,  p.  236.  (Un'  opinione  intermedia  potrebbe  essere 
quella  dello  Schmid,  Cession  I,  p.  437  sgg ,  che  dai  conti-atti  reali  il  rappresen- 
tato derivi  un' a.  utilis). 

Probabilmente  è  inesatta  l'interpretazione  data  dal  Jhering  alla  1.  6  C.  5.  16 
(vedine  la  confutazione  in  Zimmermann,  op.  cit.,  p.  304  sgg.).  Ma  la  1.  1  §  11 
D.  16.  3  sembra  davvero  concedere  1' a.  depositi  al  proprietario  della  cosa  che 
l'ha  fatta  depositare  presso  Tizio  da  un  mandatario,  purché  Tizio  l'abbia  rice- 
vuta in  nome  del  mandante. 

Ulpianus,  l.  30  ad  edtctum  :  «  Si  te  rogavero,  ut  rem  meam  perferas  ad 
Titium,  ut  is  eam  servet,  qua  actione  tecum  experi  ri  possum,  apud  Pompo- 
nium  quaeritur.  Et  putat  tecum  mandati,  cum  eo  vero,  qui  eas  res  rece- 
perit,  depositi:  si  vero  tuo  nomine  receperit,  tu  quidem  mini  mandati  te- 
neris,  ille  libi  depositi,  quam  actionem  mihi  praestabis  mandati  iudicio 
conventus». 

Non  possiamo  per  altro  tacere  alcune  osservazioni  critiche  sul  testo  della 
1.  1  §  11  cit.  Il  quesito  è:  «qua  aclione  tecum  experiri  possum».  La  risposta 
suona:  «et  putat  tecum  mandati,  cum  eo  vero,  qui  eas  res  receperit,  depositi». 
Una  parte  della  risposta  esorbita  dai  termini  della  domanda;  di  più  designa  il  de- 
positario con  la  perifrasi  «  is  qui  eas  res  receperit»,  mentre  nella  esposizione  del 
caso  esso  è  una  persona  determinata  per  nome,  Titius,  e  la  cosa  da  depositarsi  è 
una  sola  «rem  meam...  eam».  11  brano  «si  vero  tuo  nomine...  teneris»,  se  non 
è  una  correzione  poriata  da  Ulpiano  al  pensiero  di  Pomponio,  avrebbe  dovuto 
dipendere  da  putat  e  mantenere  la  costruzione  indiretta.  Poiché  l'a.  mandati, 
attribuita  al  mandante  nel  caso  che  il  deposito  sia  concluso  in  nome  suo,  deve 
a  phi  forte  ragione  spettargli  nel  caso  che  sia  concluso  in  nome  del  mandatario, 
non  era  necessario  ripetere  «tu  quidem  mihi  mandati  teneris»;  si  poteva  ancora 
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Ribadiscono  il  sospetto  che  esse  siano  insiticie  le  correzioni  che  Tri- 
boniano  ha  certamente  apportate  alla  1.  11  §  6  D.  13.  7. 

Ulpianus,  l.  28  ad  edictum:  «Per  liberam  autem  personam 
pignoris  obligatio  nobis  non  adquiritur,  adeo  ut  ne  per  procura- 


discutere  intorno  all'appartenenza  dell' a.  depositi,  ma  sull'a.  mandati  non  c'era 
altro  da  dire. 

Data  la  lezione  attuale  del  frammento,  non  si  può  nemmeno  intendere  il 
«te  rogavero,  ut  rem  meam  perferas  ad  Titium»  come  incarico  di  un  atto  me- 
ramente materiale.  (Il  Muehi.enbruch,  Cession,  p.  110  riferisce  il  nostro  testo  al 
nuntius,  specialmente  per  la  parola  perferre  «certo  intenzionalmente  scelta  da 
Ulpiano»;  cfr.  anche  Huschke,  Darlehn,  p.  42  ed  altri  ricordati  da  Schmid  or. 
cit.  I,  p.  441  n.  1S).  Ma  vuoisi  riflettere  che  l'alternativa  posta  dal  testo  di  un 
«recipere  tuo  nomine  »  o  «  meo  nomine»  è  espressa  in  modo  da  far  credere  che 
l'incaricato  di  «perferre»  avesse  la  facoltà  di  compiere  il  negozio  nell'una  o  nel- 
l'altra guisa;  e,  peggio  ancora,  che  l'a.  mandati,  come  ha  rilevato  acutamente 
lo  Schmid,  op.  cit.  I,  p.  442,  nel  caso  che  il  nuntius  abbia  concluso  il  deposito  in 
nome  del  mandante  e  fatto  a  lui  acquistare  l'a.  depositi,  mancherebbe  di  scopo 
e  di  oggetto. 

Forse  il  testo  classico  si  lascia  ricostruire  nella  maniera  che  segue: 

Si  te  rogavero,  ut  rem  meam  perferas  ad  Titium,  ut  is  eam  servet,  qua 
actione  experiri  possum,  apud  Pomponium  quaeritur.  Et  putat  tecum  man- 
dati, cum  eo  vero,  qui  eam  rem  receperit,  depositi,  quam  actionem  mihi 
praestabis  mandati  iudicio  conventus. 

Si  può  conservare  intatta  la  frase  «  cum  eo  vero  »  e  non  sostituirvi  «  cum 
Titio»,  malgrado  la  critica  suenunciata,  pensando  che  nella  formulazione  del  caso 
Ulpiano  abbia  dato  un  nome  al  depositario,  ma  che  esso  fosse  un  innominato  per 
Pomponio,  da  cui  Ulpiano  copiava  letteralmente  la  decisione. 

Quanto  alla  1.  1  §  14  D.  eod.,  io  sono  d'avviso  che  il  depositante,  a  cui  il  de- 
positario dice  di  consegnare  la  cosa  al  proprio  liberto,  sia  in  quest'operazione  un 
semplice  nuntius,  ed  il  liberto  riceva  materialmente  la  cosa  in  nome  del  patrono, 
«hoc  est  quasi  patrono  custodituro  ». 

Per  la  1.  37  §  5  D.  32  (Scaevola  1.  18  digestorum),  dove  il  greco  testatore  di- 
chiara di  aver  ricevuto  in  deposito  da  Giulio  Massimo  una  certa  somma  con 
l'incarico  di  restituirla  al  nipote  di  lui  divenuto  pubere,  cfr.  Kuebler,  Z.  d.  Sav. 
St.  f.  Rechtsyesch.  28,  p.  183  sgg.;  e  per  la  1.  26  pr.  D.  16.  3,  in  cui  Publia  Mevia 
deposita  presso  Gaia  Seia  un'arca  elusa  che  alla  sua  morte  dev'essere  restituita 
al  figlio,  cfr.  parimenti  Kuehler  cit.  e  Stintzino,  Mancipatio,  p.  46. 

Di  nuovi  dubbi  è  cagione  una  sentenza  di  Paolo  riferita  dalla  Collatio  (10, 7,  8): 
«  Si  quis  rem  penes  se  deposi  tam  apud  alium  deposuerit,  tam  ipse  directam 

quam  is  qui  apud  eum  deposuit  utilem  actionem  depositi  habere  possunt  ». 

Heli.wio,  Vertrage  auf  Leislung  an  Dritte,  p.  32.  n.  52  ritiene  che  il  primo 
depositante  avesse  l'a.  utilis  contro  il  secondo  depositario  in  caso  di  necessità, 
giusta  la  1.  19  pr.  D.  11.  3  (forse  cilata  per  errore  invece  di  1.  2  D.  14.  3  -  Gaius 
1.  9  ad  ed.  prov.).  Pacchioni,  Contratti  a  favore  di  tersi,   p.  58  non  sa  dire  in 
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torem  plerumque  vel  tutorera  adquiratur  :  et  Meo  ipsi  actione 
pigneraticia  convenientur.  Sed  nec  mutat,  quod  comtitutum  est 
ab  imperatore  nostro  posse  per  liberam  personam  possessionem 
adquiri:  nam  hoc  eo  pertinebit,  ut  possimus  pignoris  nobis  obligati 
possessionem  per  procuratorem  vel  tutorem  adprehendere,  ipsain 
autem  obligationem  libera  persona  nobis  non  semper  adquiret  ». 

L'efficacia  della  regola  «  per  liberam  personam  obligatio  non  ad- 
quiritur  »  è  stata  nel  modo  più  barocco  attenuata  mercè  V  inserzione 
del  plerumque  e  del  semper.  Ulpiano  attribuiva  Y  actio  pigneraticia 
attiva  e  passiva  esclusivamente  al  procuratore  ed  al  tutore: 

«...  ipsi  actione  pigneraticia  convenientur  »  (§  6) 

«...  ipse  (procurator  meus  vel  tutor)  agere  pigneraticia  poterit  » 

(§7). 

Giustiniano  volle  invece  che,  come  le  obbligazioni  nascenti  dal 
mutuo,  cesi  appartenessero  direttamente  al  rappresentato  le  obbliga- 
zioni pignoratizie. 

L.  3  C.  4.  27: 

Jmp.  lustinianus  A.  lohanni  pp.  :  «  Cum  per  liberam  perso- 
nam, si  pecunia  alterius  nomine  fuerit  numerata,  adquiritur  ei 
cuius  nomine  pecunia  eredita  est  per  huiusmodi  numerationem 
condictio,  non  autem  hypotheca  vel  pignus,  quae  procuratori  data 
vel  supposita  sunt,  dominis  contractus  adquiritur,  talem  diffe- 
rentiam  expellentes  sancimus  et  condictionem  et  hypothecariam 
actionem  vel  pignus  ipso  iure  et  sine  aliqua  cessione  ad  domi- 
1  num  contractus  pervenire.  Si  enim  procuratori  necessitas  legibus 
imposita  est  domino  contractus  cedere  actionem,  quare  non  ab 
initio  quemadmodum  in  personali  actione  cessio  supervacua  vi- 
debatur,  non  etiam  in  hypothecis  et  pignoribus  simili  modo  dò- 
quali  casi  competesse  quest'a.  utilis,  benché  inclini  a  pensare  che  non  compe- 
tesse sempre. 

Se  e  come  Paolo  1.  cit.  si  concilii  con  Africano  (1.  7  quaestionum  -  16  D.  16.  3) 
è  un'altra  difficoltà  non  ancora  superata. 

Eisei.k,  Beilràge  z.  rom.  Rechtsg..  p.  SOsgg.;  Pacchioni,  op.  cit.,  p.  56  sgg.; 
Riccobono  in  Mélanges  Fitling,  II,  p.  470  sgg.  reputano  poi  interpolata,  e  panni 
a  ragione,  l'a.  depositi  utilis  nella  1.  8  C.  3.  42  (Impp.  Diocletianus  et  Maximia- 
nus,  a.  293)  -  dove  pure  è  stata  aggiunta  la  menzione  del  commo'dato  (cfr.  De 
Ruggiero,  Bullettino  dell' Is!.  di  Dir.  Rom.  19,  p.  80  sgg.). 
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minus  contractus   habeat  hypothecariam  actionem  seu  pignoris 
vinculum  vel  retentionem  sibi  adquisitam?  [a.  530]  ». 

Dovendosi  credere  all'imperatore  bizantino,  che  la  riforma1)  pre- 
senta come  opera  sua2),  l'interpolazione  della  1.  11  §6  D.  13.  7  era 
stata  già  notata  dagli  antichi  8)  ed  è  generalmente  ammessa  dai  mo- 
derni 4).  Ma  plerumque,  semper  5),  nisi  certis  ex  causis  obbediscono 
allo  stesso  concetto  6)  e  tradiscono  la  stessa  mano. 

Attraverso  l'estensione  dell'  a.  utilis  il  diritto  giustinianeo  sbocca 

J)  Sulla  sua  estensione  cfr.  Zimmermann,  Stellvertr.  Neg.  Gestio,  p.  314  sgg. 
Dalla  costituzione  giustinianea,  e  in  ispecie  dalle  parole  «condictionem  et  hypo- 
ihecariam  actionem  vel  pignus...  ad  dominum  contractus  pervenire»,  nonché 
dal  plerumque  interpolato  nella  1.  11  §  6  cit.  egli  desume  che  all' inammissibilità 
della  rappresentanza  si  derogasse  solo  nel  caso  del  pegno  costituito  a  garanzia 
di  un  mutuo. 

2)  Diocleziano  teneva  ancora  fermo  il  diritto  classico,  e  riconosceva  nel- 
l'acquisto del  possesso  l'unica  eccezione  al  principio  che  «per  procuratorem 
adquiri  non  potest  »  (1  C.  4.  27).  Cfr.  1.  16  C.  8.  13  : 

Irnpp.  Diocletianus  et  Maximianus  AA.  et  CC.  Heraidi  :  «  Etsi  frater  luus 

non  suam,  sed  ad  te  perlinentem  pecuniam    mutuam  suo  nomine  dedit  ac 

pignus   accepit,    tamen    tibi  pignoris  obligationem    quaerere    non    poluit  » 

[a.  293]. 

8)  Cfr.  Fabro  Ratioaalia  ad  h.  1.  ed  i  citati  in  Schultino  ad  h.  1. 

*)  Cfr.  Vangerow,  Pand.  Ili  §  608,  p.  290;  Muehi.enbruch,  Cession,  p.  90, 
n.  190;  Buchka,  Stellvertr.,  p.  87;  Schlossmann,  Besitzerw.  durch  Dritte,  p.  88, 
stellvertr.  I,  p.  93,  n.  2;  Dniestrzanski,  Auftr.  zug.  Dritter,  p.  255,  n.  1;  Lenel, 
Paling.  II,  p.  581,  nn.  3  e  4;  Ubbelohde,  Continuaz.  cit.  parte  la  e  2»,  p.  328,  n.  2; 
Pacchioni,  Contratti  a  fav.  di  terzi,  p.  87  sgg.;  Ferrini,  Pandette,  p.  156,  u.  2; 
Bonfante,  Istituzioni*,  p.  397,  n    1. 

È  strano  che  il  Baron,  Pand.  §  65,  n.  9,  il  quale  reputa  interpolata  la  1.  21 
pr.  D.  20.  1  (cfr.  sopra  num.  6),  non  si  accorga  dell'interpolazione  della  1.  11  §  6, 
ma  vi  trovi  affermato  il  diritto  più  antico  ! 

Non  è  poi  necessario  confutare  l'opinione  del  Hellmann,  Stellvertr.  p.  74  sgg., 
il  quale  pretende  che  la  1.  11  §  6  non  riguardi  la  rappresentanza;  né  sembrano 
efficaci  le  osservazioni  che  contro  l'ipotesi  dell'emblema  ha  mosso  lo  stesso 
IIki.i.mann,  Krit.  V.  1.  Schr.  19  (1877),  p.  370  sgg.,  recensendo  l'opera  più  volte 
citata  dello  Zimmermann,  che  quell'interpolazione  aveva  accolta  (p.  311). 

5)  L'interpolazione  del  semper  nella  1.  11  §  6  D.  13.  7  ricorda  quella  della 
1.  2  pr.  D.  26.  7  (sopra  dimostrata  nella  parte  I,  num.  3)  e  della  1.  72  D.  3.  3  (Pau- 
lus  1.  1  manualium)  su  cui  vedi:  Fabro  Rationalia  ad  h.  1.;  Vangerow,  Pand. 
Ili  §  608,  p.  290;  Muehlenbruch.  Cession,  p.  102,  n.209;  Buchka,  Stellvertr.,  p.  87; 
Sanno,  Cession  I,  p.  375;  Schlossmann,  Besitzerwerb,  p.  76,  n.  6. 

*)  Non  ostante  le  considerazioni  esposte  dallo  Schmid,  Cession  I,  p.  428  sgg., 
mi  pare  più  probabile  che  Giustiniano  abbia  voluto  con  la  1.  2  C.  4.  27  ammet- 
tere l'acquisto  immediato  del  pegno  da  parte  del  rappresentato,  e  cioè  la  rap- 
presentanza diretta,  anziché  attribuire  semplicemente  un' a.  utilis. 
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nella  rappresentanza  diretta.  I  due  passi  ora  esaminati  confermano 
autorevolmente  i  risultati  della  nostra  indagine  e  ci  permettono  di 
concludere  con  brevi  osservazioni  sull'altra  costituzione  di  Diocleziano 
sopra  riferita. 

Il  primo  consiglio  che  gì'  imperatori  danno  a  Massimiana  è  di 
rivolgersi  contro  i  tutori,  «  eos  competenter  conveni  »,  e  poi  con  un 
sed  aggiungono  che  essa  può  avere  V  a.  utilis  contro  il  conduttore 
dei  suoi  fondi1)  Le  due  decisioni,  è  chiaro,  non  stanno  fra  loro  in 
alcun  rapporto  di  opposizione  :  sarebbe  convenuto  mettere  un  «  etiam  » 
o  un  «  quoque  ».  Ciò  mi  fa  pensare  che  Diocleziano  rifiutasse  V  a. 
utilis,  o  più  probabilmente  ogni  azione  contro  il  conduttore: 

«...  sed  ex  eorum  contractu  tibi  quaeri  non  potuit  contra  suc- 

cessores  conductoris  actio  » 

e  il  «  non  »  sia  stato  soppresso  dai  compilatori 2). 

1)  Non  credo  accettabile  V  interpretazione  dello  Schmid,  Cession  I,  p.  399  sgg. 
per  cui  l'a.  utilis  apparterrebbe  o  no  a  Massimiana,  secondo  che  i  suoi  rappre- 
sentanti abbiano  concluso  la  locazione  in  qualità  di  curatori  o  come  meri  gestori 
di  negozi.  La  differenza  si  giustificherebbe  per  ciò  die  nel  secondo  caso  i  rappre- 
sentanti continuerebbero  ad  essere  esposti  alfa,  cojiducti,  mentre  nell'altro  caso 
avrebbero  l'exceptio  doli.  Ma  lo  scrittore  tedesco  s'inganna.  Quella  distinzione 
non  è  enunciati  nel  testo  e  non  la  si  può  desumere  dal  semplice  «potuit»;  né 
giova  allegare  la  1.  15  §  8  D.  19.  2  (Ulp.  1.  32  ad  edictumj  -  gli  altri  testi  sono 
indifferenti  -  da  cui  risulta  che  il  procurator  e  il  quasi  procurator  sono  tenuti 
verso  il  conduttore  se  il  dominus  non  rispetta  la  locazione,  perchè  il  nostro  passo 
non  accenna  affatto  che  Massimiana  volesse  togliere  ai  conduttori  il  godimento 
della  cosa,  e  pare  anzi  che  facesse  valere  solamente  il  diritto  alla  mercede.  Ad 
ogni  modo  non  esito  a  credere  che  se  l'a.  locati  fosse  stata  concessa  al  rap- 
presentato come  utile,  la  corrispondente  azione  diretta  sarebbe  slata  negala  o 
paralizzata  con  un'  exceplio  doli  nelle  mani  del  rappresentante,  indifferentemente 
che  egli  fosse  curatore  o  gestore  di  negozi.  Né  mi  converte  alla  tesi  dello  Schmid 
la  circostanza,  da  lui  pure  rilevata,  che  i  Bas.  37.  9.  11  attribuiscono  al  pupillo 
l'a.  ulilis  per  la  locazione  contratta  dai  lutori  e  non  ricordano  i  gestori  «  postea 
in  administratione  perseverantes»:  quest'omissione  può  essere  purameute  casuale, 
e  al  postutto  non  dobbiamo  dimenticare  che  quello  che  ci  è  pervenuto  è  il  sunto 
del  Tipucito. 

Invece  il  risultato  a  cui  mena  la  costituzione,  che  non  solo  le  azioni  dei 
tutori  e  dei  curatori,  ma  quelle  dei  semplici  gestori  (cfr.  1.  13  D.  S7.  3  -  Ulp.  1.35 
ad  ed.)  possano  essere  trasferite  illimitatamente,  conforta  l'ipotesi  dell'emblema, 
e  più  la  corrobora  il  potuit,  che,  mentre  diventa  irreprensibile  quando  sia  ac- 
compagnato dilla  negazione,  suscita  da  solo  quella  fallace  apparenza  che  ha  tra- 
viato l'esegesi  dello  Schmid. 

2)  Mitteis,  Roetn.  Privatrecht  I,  p.  222,  n.  60,  dichiara  che  egli  non  potrebbe 
in  nessun  caso  indursi  ad  ammettere  un'interpolazione  nella  1.  4  C.  5.  39  a  causa 
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T?.  Chiuderemo  questo  capitolo  con  lo  studio  di  alcuni  frammenti, 
che  o  sembrano  o  potrebbero  riferirsi  al  nostro  tema,  e  la  cui  inter- 
pretazione è  per  diverso  ordine  di  ragioni  e  in  grado  diverso  assai 
difficile. 

L.  88  D.  46  3ij: 

Scaevola,  l  5  digesiorum:  «  Filiae  intestato  patri  heredis 
negotia  matergessitet  res  vendendas  per  argentarios  deJit  idque 
ipsum  codice  conscriptum  est:  argentarsi  universum  redactum 
venditionis  solverunt  et  post  solutionem  novem  fere  annis,  quid- 
quid  agendum  erat,  nomine  pupillae  mater  egit  eamque  marito 
nuptum  collocavit  et  res  ei  tradidit.  Quaesitum  est,  an  puella 
cum  argentariis  aliquam  actionem  habet,  quando  non  ipsa  sti- 
pulata sit  pretium  rerum,  quae  in  venditionem  datae  sunt,  sed 
mater.  Respondit,  si  de  eo  quaereretur,  an  iure  ea  solutione  ar- 
gentarli liberati  essent,  responderi  iure  liberatos  ». 

Claudius  :  «  subest  enim  illa  ex  iurisdictione  pendens  quaestio, 
an  pretia  rerum,  quae  sciebant  esse  pupillae,  bona  fide  solvisse 
videantur  matri,  quae  ius  administrationis  non  habebat:  ideoque 
si  hoc  sciebant,  non  liberantur,  scilicet  si  mater  solvendo  non  sit  ». 

Il  quesito  risoluto  da  Scevola  si  direbbe  ci  toccasse  direttamente, 
stando  ai  termini  in  cui  lo  pone  l'interrogante: 

«...  an  puella  cum  argentariis  aliquam  actionem  habet,  quando 
non  ipsa  stipulata  sit  pretium  rerum,  sed  mater  »  2). 

Se  scn  veri  i  risultati  della  nostra  indagine,  Scevola  sarebbe  stato 
autorizzato  a  rispondere  :  nessuna  azione  compete  alla  puella  contro  gli 
argei.tarii,  non  l'a.  ex  stipulatu,  perchè  la  stipulazione  è  stata  conclusa 

della  massima  contenuta  nella  1.  5  C.  eod.  Spero  di  aver  convinto  il  lettore  che 
contro  la  genuinità  della  1.  4  cospirano  varii  argomenti  e  non  soltanto  quello  offerto 
dalla  1.  5 

1)  Di  questo  passo  offre  un  commento  affatto  insudiciente  Platon  nel  suo 
studio  pure  pregevole  sui  banchieri  (.\ouv.  Revue  hist.  de  droit,  33,  p.  138  sgg.). 

*)  Il  Gi.ukck,  Krlauterung  der  Pandekten  32,  p.  3?8  (traduz.  ital.  libro  S7, 
p.  487  sgg.)  -  cfr  anche  Kernandez  de  Retics,  Opusculor.  lib.  4  in  Mkermann, 
Thes.  VI,  p.  219  -  da  alle  parole  «quando  non  ipsa  stipulata  sit  sed  mater»  un 
significato  affatto  diverso  da  quello  in  cui  noi  le  abbiamo  prese.  Esse  starebbero 
ad  indicare  questa  ratio  dubitandi:  che  gli  argentarii  non  possono  essersi  libe- 
rati verso  la  figlia  poiché  non  hanno  verso  di  lei  assunto  l'obbligazione  (116 
D.  45.  1). 
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dalla  madre,  non  la  rei  vindicatio,  perchè  in  ogni  caso  essa  dovrebbe 
dirigersi  contro  i  possessori  delle  cose  appartenenti  alla  puella,  e  cioè 
nella  fattispecie  contro  i  compratori,  e  perchè  poi  dalla  vendita  son 
trascorsi  quasi  nove  anni  e  si  è  compiuta  da  un  pezzo  l'usucapione1). 

Ma  Scevola  non  dà  la  risposta  da  noi  pensata,  ed  è  giusto  che 
non  la  dia.  Anzi  un  giureconsulto,  che  avesse  avuto  la  ruvida  ardi- 
tezza di  Celso,  avrebbe  potuto  forse  rimandare  il  suo  consulente  con 
brusche  parole.  Della  vindicatio  contro  gli  argentarli  o  contro  altri 
è  assurdo  parlare  perchè  il  fatto  offre  ad  esuberanza  gli  elementi  (ven- 
dita all'asta,  buona  fede,  decorso  del  tempo)  per  ritenere  l'usucapione  - 
e  invero  nemmeno  Scevola  ne  paria.  Altrettanto  assurdo  farebbe 
concedere  alla  puella  un'  a.  utilis  ex  stipulatu  pel  prezzo,  dopo  che 
questo  è  stato  soddisfatto  dai  debitori  alla  madre  stipulante  e  titolare 
diretta  dell'  azione. 

Nondimeno  Scevola  intuisce  il  pericolo  che  corre  la  puella,  e  cioè 
di  non  essere  rimborsata  dalla  madre  insolvibile,  e  comprende  che 
F  interrogante  desidera  infine  di  sapere  se  gli  argentarli  hanno  pa- 
gato regolarmente.  «  Si  de  eo  quaereretur  an  iure  ea  solutione  ar- 
gentarii  liberati  essent  »  2)  -  e  altro  senso  plausibile  al  quesito  pare 
che  il  giureconsulto  non  sappia  attribuire  -  risponde  Scevola  che  la 
liberazione  è  valida. 

Orbene  è  serio  il  dubbio  che  gli  argentarli  non  fossero  iure  li- 
berati? La  ratio  dubitandi  ci  è  indicata  da  Trifonino.  Poiché  la  madre 
non  è  tutrice,  non  ha  il  ius  administrationis  e  non  può  liberare  il 
debitore  del  pupillo. 

1)  Altrimenti  le  cose  sarebbero  rimaste  in  proprietà  della  puella,  mancando 
a  coloro  «qui  prò  tutore  negotia  gerunt  »  la  capacità  di  alienarle:,  cfr.  1,  8  pr. 
I).  27.  9  (Ulp.  1.  2  de  omn.  tribunal.);  47  §  3  D.  26.  7  (Scaevola  1.  2  respons.); 
2  D.  27.  5  (Celsus  1.  27  digest.;  cfr.  Lenel,  Palino .  II,  p.  162,  n.  2);  30  [31]  §  6  D.  3.  5 
(Papinianus  1.  2  resp-ms.). 

2)  Non  soddisfa  la  spiegazione  di  questo  inciso  data  dal  Samter,  Zeitschr.  d. 
Sav.  SI.  f.  Rechtsgesch.  27,  p.  19)  sgg.  «  Der  Gegensatz,  den  die  verklausulierte 
Antwort  verlangt,  gilt  nicht  der  Ausdrucksweise  der  quaestio,  sonlern  der  Rich- 
tung.  -  Du  bist  mit  Deiner  Anfrage  auf  (lem  falschen  Wege.  -  Gegen  die  Bankiers 
kann  die  Tochter  nichts  ausrichten.  Scaevola  Uberlusst  es  dem  Leser,  den  Satz 
zu  vollendeu  :  wohl  aber  gegen  die  Mutter». 

Per  una  risposta  così  banale  neppure  il  consulente  più  corto,  come  son  quelli 
che  il  Samter  raffigura  nei  Digesti  di  Scevola,  avrebbe  mai  incomodato  il  giure- 
consulto. L'interrogante  sapeva  bene  che  la  figlia  aveva  azione  contro  la  madre, 
ma  quest'azione  non  le  serviva  perchè  la  madre  era  insolvente. 
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L.  30  [31]  §  6  D  3.  5: 

Papinianus,  l.  2  responsorum:  «Quamquam  mater  fllii  ne- 
gotia  secundum  patris  voluntatem  pietatis  fiducia  gerat,  tamen  ius 
actoris  periculo  suo  litium  causa  constituendi  non  habebit,  quia 
nec  ipsa  filii  nomine  recte  agit  aut  res  bonorum  eius  alienat  vel 
debitorem  impuberis  accipiendo  pecuniam  liberai 

Se  non  che  nel  caso  esaminato  da  Scevola  gli  argentarli  erano 
debitori  ex  stipulatu  della  madre,  e  perciò  questa  ricevendo  il  paga- 
mento li  liberava  dall'obbligazione  contratta  verso  di  lei:  la  decisione 
di  Scevola  non  contraddice  a  quella  di  Papiniano. 

Trifonino  nella  sua  nota  prospetta  un'altra  questione:  egli  cerca 
se  il  pagamento  sia  stato  eseguito  in  buona  fede.  Questa  peraltro  non 
può  influire  sull1  efficacia  liberatoria  della  solutio.  Il  pagamento  fatto 
a  chi  non  è  tutore  *)  libera  il  debitore  se  «  pecunia  in  rem  pupilli 
pervenit»2):  non  giova  la  buona  fede,  ma  il  risultato  patrimoniale. 

Resta  a  vedere  se  gli  argentarli,  che  pagano  alla  madre  i  prezzi 
«  quae  sciebant  esse  pupillae  »,  non  si  rendano  colpevoli  verso  la 
pupilla  di  dolo,  onde  sorga  a  suo  favore  l1  a.  doli.  Io  immagino  che 
tale  fosse  la  questione  propostasi  da  Trifonino,  ma  come  egli  la  ri- 
solvesse non  appare  più  dal  testo. 

Attualmente  noi  vi  leggiamo,  oltre  un  ideoque,  il  quale  calze- 
rebbe dopo  una  discussione  sulle  rationes  decidendi,  ma  stuona  ma- 
ledettamente dopo  un  periodo  che  enuncia  soltanto  il  quesito  e  la 
ratio  dubitandi,  un1  affermazione  per  ogni  riguardo  sbagliata  : 

«  si  hoc  sciebant,  non  liberantur  ». 

Ciò  è  falso  rispetto  alla  madre,  la  quale  sarebbe  strano  che  po- 
tesse intentare  ancora  la  sua  a.  ex  stipulatu  dopo  essere  stata  pa- 
gata; è  quanto  meno  impreciso  rispetto  alla  figlia,  verso  cui  gli  ar- 
gentarii  non  sono  obbligati,  e  lo  diventerebbero  tutt1  al  più  pel  dolo 
commesso  mediante  il  pagamento  scientemente  fatto. 

»)  E  in  questo  caso  nemmeno  procuratore,  che  altrimenti  si  applicherebbe 
la  1.  12  pr.  h.  46.  3  (Ulp.  1.  30  ad  Sab.). 
*)  CTr.  1.  28  D.  46.  3. 

Palm.us,  l.  38  ad  edictum:  «Debitores  solvendo  ei.qoJ  prò  tutore  negotia 
gerit,  liberantur,  si  pecunia  in  rem  pupilli  pervenit». 
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Già  lo  Schlossmann  1)  ha  ritenuto  sospetta  la  proposizione  finale 
«scilicet  si  mater  solvendo  non  sit».  Ad  un  glossema  aveva  pensato 
prima  di  lui  Pietro  Fabro2).  E  malgrado  la  contraria  opinione  del 
Lenel  3)  io  non  saprei  ammettere  la  genuinità  dell'inciso.  Troveremo 
bensì  che  altri  luoghi  esaminati  nella  parte  terza  di  questo  studio 
fanno  dipendere  dalla  solvibilità  del  tutore  in  dolo  la  responsabilità 
del  pupillo,  ma  qui  la  responsabilità  degli  argentarli  deve  scaturire 
soltanto  dal  loro  dolo.  Di  questo  si  potrà  discutere  se  essi  si  rendano 
colpevoli  pagando  alla  madre  che  sanno  priva  del  ius  administra- 
tionis;  non  della  solvibilità  della  madre,  perchè,  pure  esistendo  nel 
momento  in  cui  si  compie  il  pagamento,  può  venir  meno  più  tardi 
e  la  figlia  essere  danneggiata  egualmente. 

Se  non  che,  a  mio  modo  di  vedere,  V  interpolazione  è  più  vasta. 
L'intera  frase  «  ideoque  rei.»  è  dei  compilatori,  i  quali  hanno  pro- 
babilmente soppresso  tutto  il  ragionamento  e  la  decisione  di  Trifo- 
nino. 

13.  Non  è  citata  dagli  autori  che  considerano  genuina  la  1  5  C.  5. 
39;  eppure  è  evidente  che  la  1.  9  §  7  D.  26.  7,  se  si  dovesse  riferire 
ad  un'  obligatio  litteris,  come  piace  al  Ferrini 4),  conterrebbe  un  ele- 
gantissimo esempio  di  azione  acquistata  dal  tutore  al  pupillo.  La 
rappresentanza  diretta  e  il  contratto  del  rappresentante  con  se  me- 
desimo, ecco  le  conseguenze  che  risulterebbero  dal  nostro  testo 

Ulpianus,  l.  36  ad  edielum:  «  Non  tantum  autem  sibi  solvere 
tutor,  verum  etiam  sibi  creditam  pecuniam  scribere  potest,  ut 
Marcellus  libro  octavo  digestorum  scripsit,  seque  mutua  pecunia 
poterit  obligare  sibi  mutuam  proscribendo  ». 

Gli  interpreti  lo  han  tormentato  in  più  guise,  e  quelli  che  cer- 
cano nel  diritto  romano  il  contratto  con  se  stesso  ne  han  fatto  il  loro 
cavallo  di  battaglia.  Ma  per  chi  prenda  le  mosse  dal  diritto  classico 
e  scorga  nella  1   9  §  7  un   contratto    diverso   dal  mutuo,   v1  ha  una 


»)  StellveiHretung  II,  p.  232,  n.  1. 

2)  Semestria  II,  15. 

s)  Palingenesia  II,  p.  221,  n.  1. 

*)  Pandette,  p.  655,  n.  5. 
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questione  pregiudiziale  da  risolvere:  è  ammessibile  il  contratto  con 
se  stesso  in  un  ordinamento  giuridico  che  non  conosce  la  rappresen- 
tanza diretta?  La  soluzione  negativa  s'impone  *),  non  ostante  le  acute 
osservazioni  dell'"  Arno  2). 

Appare  chiara  V  arditezza  della  tesi  affermativa  se,  lasciando  da 
parte  la  terminologia  moderna  e  tedesca,  noi  parliamo  il  linguaggio 
romano.  È  egli  possibile  che,  contrattando  per  il  pupillo,  il  tutore 
acquisti  un'azione  contro  se  stesso?  Tale  è  la  conseguenza  cui  bi- 
sogna giungere,  se  si  ammette  (e  come  non  farlo?)  che  il  contratto 
del  rappresentante  con  se  medesimo  produca  gli  stessi  effetti  del  con- 
tratto con  un  terzo;  e  spettano  appunto  al  tutore  le  azioni  nascenti 
dai  contratti  ch'egli  compie  per  il  pupillo    L1  Arno,  come  si  può  de- 

*)  Cfr.  Mitteis.  Stelli- erlretung,  p.  197  sgg.  ;  Roemer,  Zeitschr.  f.  Handels- 
rechi  19,  p.  6i)  sgg.;  Miskat,  Z.  f  Handelsrecht  33,  p.  511  sgg.;  Sai.man,  Z.  f. 
Handelsrecht  41,  p.  371;  Hlpka,    Vollmacht,  pp.  260,  288,  298. 

2)  Ai-chi' io  giuridico  56,  p.  31  sgg.  «Se  non  si  vuol  scorgere  nel  Selbstcon- 
trahiren  un  istituto  giuridico  uè  logico,  né  naturale,  né  possibile,  non  vi  ha  ra- 
gione di  vederne  l'ammissibilità  nella  rappresentanza  diretta,  negandola  a  priori 
nella  cosi  detta  rappresentanza  indiretta.  Se  nella  rappresentanza  indiretta  l'atto 
viene  compiuto  d  il  rappresentante  in  proprio  nome,  come  se  fosse  per  proprio 
conto  ed  interesse,  non  bisogna  dimenticare  che  nella  realtà  (e  in  ciò  sta  l'es- 
senziale) l'atto  vien  compiuto  per  conto  ed  interesse  di  altri,  ed  in  conclusione 
sarà  il  patrimonio  di  quest'ultimo  e  quello  del  terzo  contraente  tra  cui  verrà  in 
realtà  costituito,  modificato  o  sciolto  un  rapporto  giuridico.  Che  se  nella  rap- 
presentanza indiretta  gli  effetti  giuridici  dell'atto  nascono  innanzi  tutto  nella 
persona  del  rappresentante,  in  essa  rimanendo  tinche  non  vengono  trasferiti  in 
quella  del  rappresentato  per  virtù  di  un  successivo  trapasso,  non  è  però  impos- 
sib.fe  pensare  ad  un  trasferimento  che  avvenga  contemporaneamente  all'atto 
stesso...  Come  il  riconoscimento  del  Selbstcontrahiren  non  debbe  dipendere  dal 
riconoscimento  della  rappresentanza  diretta,  cosi  laddove  è  negatala  rappresen- 
tanza diretta  non  convieue  dedurne  la  negazione  del  Selbstcontrahiren.  Certa- 
mente alla  fin  fine  il  rappresentante  indiretto,  venendo  a  compiere  il  Selbstcon- 
truhiren,  diventa  |  er  così  dire  esso  stes-o  un  diretto  rappresentante,  che  nei 
rapporti  interni  manca  di  base  il  contratto  del  rappresentante  in  proprio  nome, 
ma  ciò  non  toglie  l'erroneità  della  teorica  che  fa  dipendere  il  Selbstcontrahiren 
dal  riconoscimento  della  rappresentanza  diretta.  E; -però  non  è  da  ammettersi 
l'affermazione  del  Romer  che  perii  diritto  romano  il  contratto  del  rappresen- 
tante con  se  stesso  è  solo  possibile  in  via  di  eccezione,  perchè  il  diritto  romano 
solo  in  via  di  eccezione  ammise  la  diretta  rappresentanza.  Per  noi.  data  l'ammis- 
sibilità del  Selbstcontrahiren  nella  rappresentanza  diretta,  tale  ammissibilità  non 
vi  In  ragione  a  negarla  anche  nei  rapporti  con  V  Ersatzrr.ann,  come  l'Jheriug 
appella  colui  che  opera  in  nome  proprio  ina  nell'  interesse  del  terzo;  VErsatsmann 
compiendo  il  Selbstcontrahiren  cessa  di  contrarre,  quale  rappresentante,  in  nome 
proprio». 
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durre  dal  suo  ragionamento  *),  ritiene  che  il  rappresentante  indiretto 
diventi  diretto  allorché  contrae  con  se  medesimo  ;  ma  questa  tra- 
sformazione non  è  attuabile  nel  diritto  romano  se  non  permet- 
tendo, almeno  per  simili  casi,  la  rappresentanza  diretta 2).  E  cosi 
farebbe  la  1.  9  §  7,  se  essa  riconoscesse  il  contratto  del  tutore  con 
se  stesso. 

Ma  qual'è  il  contratto  di  cui  Ulpiano  si  occupa  specificamente? 
Il  significato  della  1.  9  §  7  è  assai  controverso.  Se  Ulpiano  allude  ad 
un  nomen  transscripticium  -  ciò  che  è  molto  dubbio3)  -  non  è 
forse  necessario  contestarne  la  natura  di  contratto,  come  fa  il  Fer- 
rini. Ipotesi  per  ipotesi,  io  preferirei  quest'altra:  che,  seguendo  Pan- 
notazione  sul  codex  accepti  et  expensi  del  pupillo,  non  si  badi  alla 
persona  che  materialmente  la  compie.  La  causa  dell'obbligazione  è 
l'iscrizione  nel  codex,  e  poiché  il  codex  è  quello  del  pupillo,  costui  è 
il  creditore   immediato  della  somma  annotata.    A  questa  rappresen- 


ij  Cfr.  anche  Archivio  cit.  57,  p.  271,  n.  2. 

2)  La  stessa  obbiezione  è  da  muovere  al  Ruemelin,  Das  Selbstcontrahiren 
des  Stellvertreters,  p.  24  sgg.,  il  quale  scrive  che  la  negazione  del  «selbstcon- 
trahiren »  non  è  una  conseguenza  logica  necessaria  del  principio  della  rappre- 
sentanza indiretta,  poiché,  se  questo  significa  che  gli  effetti  del  contratto  anzi 
tutto  si  producono  nella  persona  del  rappresentante  e  da  esso  trapassano  poi  nel 
rappresentato,  si  deve  riflettere  che  nei  casi  eccezionali,  iu  cui  il  rappresentante 
col  suo  atto  produce  effetti  immediati  per  sé  e  per  il  rappresentato,  la  solita 
costruzione  non  è  più  utilizzabile. 

Il  Rùmelin  mi  pare  che  abbia  il  torto  di  riguardare  quello  che  è  il  prin- 
cipio fondamentale  del  diritto  classico  come  una  mera  costruzione  scolastica,  a 
cui  si  può  e  si  deve  rinunciare  quando  non  giova  più  alla  sistemazione  del  di- 
ritto vigente.  Il  suo  dilemma  -  «o  escludere  la  possibilità  di  negozi  con  se  stesso 
o  ammettere  eccezionalmente  che  si  agisca  con  effetti  immediati  per  un  terzo  »- 
non  ha  senso  pel  diritto  costituito.  Neppure  possiamo  accettare  ciò  che  il  RumeJin 
dice  a  proposito  delle  azioni  utili.  Qui,  egli  osserva,  l'ostacolo  al  riconoscimento 
del  «selbstcontrahiren»  è  più  facile  a  superarsi  che  nel  caso  precedente,  perchè 
basta  rilevare  il  rapporto  reale  che  forma  la  base  effettiva  dell' istituto  di  fronte 
alla  costruzione  occasionata  dall'antitesi  fra  diritto  civile  e  pretorio.  Potremo 
ammettere  che  le  azioni  utili  per  e  contro  il  rappresentato  abbiano  generato  di 
fatto  gli  effetti  della  rappresentanza  diretta,  ma  quell'antitesi  non  si  può  nel- 
l'esposizione dommatica  del  diritto  classico  sopprimere,  né  è  lecito  dimenticare 
che  l'azione  utile  presuppone  la  diretta  (cfr.  lo  slesso  Ruemelin,  op.  cit.,  p.  189), 
e  questa  implica  che  il  contratto  del  rappresentante  operi  immediatamente  per 
lui.  Del  resto  lo  stesso  Riimelin  (p.  41)  sembra  riconoscere  che  i  giureconsulti 
romani  non  hanno  abbandonato  la  costruzione  originaria. 

3)  Cfr.  in  senso  contrario  Roemer,  op.  cit.,  p.  73. 
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tanza  nell'atto  materiale  della  registrazione1)  non  si  potrebbe  nem- 
meno opporre  l'indole  formale  del  contratto. 

Anche  con  l'ammissione  di  un  semplice  mutuo  2)  noi  ci  troveremmo 
a  nostro  agio,  essendo  concessa  la  rappresentanza  diretta;  e  se  fosse 
accertata  la  facoltà  del  tutore  di  prendere  da  sé  a  mutuo  il  denaro 
del  pupillo,  riterremmo,  senz'altro,  l'esistenza  di  un  contratto  con  se 
stesso.  Ma  è  proprio  su  quella  facoltà,  che  noi  abbiamo  gravi  dubbi, 
indotti  dalla  1.  54  D.  26.  7  3). 

Tryphoninus,  l.  2  disputationum:  «  Non  existimo  maximis 
usuris  subiciendum  eum,  qui  a  contutoribus  suis  mutuam  pe- 
cuniam  pupilli  accepit  et  cavit  certasque  usuras  promisit,  quas 
et  alii  debitores  pupillo  dependunt,  quia  hic  sibi  non  consumpsit 
nec  clam  nec  quasi  sua  pecunia  licenter  abutitur  et,  nisi  his 
usuris  a  contutore  mutuum  ei  daretur,  aliunde  accepisset:  et 
multum  refert,  palam  aperteque  debitorem  se  ut  extraneum  et 
quemlibet  faceret  pupillo  an  sub  administratione  tutelae  pupil- 
lique  utilitate  latente  sua  commoda  pupilli  pecunia  iuvaret  ». 

Nemmeno  l'Arno  4)  li  distrugge.  S'ha  un  bel  dire  che  Trifonino  sup- 
poneva il  mutuo  costituito  con  Tauctoritas  del  contutore,  perchè  tale 
era  la  fattispecie  da  lui  esaminata,  ma  non  v'  è  nel  frammento  il 
più  lontano  cenno  che  autorizzi  a  ritenere  che  la  fattispecie  discussa 
sia  la  sola  possibile5).  I  cenni  non  mancano.  Anzitutto  è  significante 
che  Trifonino  abbia  preso  a  disputare  se  debba  le  massime  usure  il 
tutore  che  ha  ricevuto  il  denaro  del  pupillo  a  mutuo  dai  contutori, 
si  è  obbligato  con  regolare  stipulazione,  ha  promesso  le  usure  nella 
misura  in  cui  le  prestano  altri  debitori.  Sono  tutte  circostanze,  che 
mostrano  la  lealtà  e  correttezza  dell'affare,  e  di  cui   nessuna6)  può 

»)  Un  giureconsulto  romano  si  sarebbe  tratto  d'impaccio,  come  Paolo  (1.  37 
ad  edictum)  nella  1.  24  §  2  D.  22.  1: 

«nec  hoc  casu  per  liberam  personam  adquiri  videtur,  sed  ofQcium  im- 

pleri,  sicuti,  cum  quis  flirtimi  mihi  facientem   deprehendit   manifesti  furti 

actionem  mihi  parat  ». 

-)  Hlpka,  Voltmacht,  p.  315,  ammette  un  mutuo  eia  sua  registrazione  come 
nomea  arcarium  nei  libri  del  pupillo. 

s)  Cfr.  anche  la  1.  37  (38)  D.  3.  5  dello  stesso  Trifonino  (1.  2  disputationum). 

<)  Archivio  cit.,  p.  482  sgg. 

B)  Cosi  anche  Riemki.in,  op.  cit.,  p.  163. 

8)  Il  Rlemki.in,  op.  cit.,  p.  168  crede  che  la  stipulazione  fosse  sostituita  dallo 
«scribere»  degli  interessi;  uè  sarebbe  isolata  tale  costituzione  di   un'  obbliga- 
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riprodursi  nel  mutuo  fatto  dal  tutore  a  se  stesso:  e  nondimeno  il 
giureconsulto  esamina  se  non  sia  tenuto  il  nostro  tutore  alle  usure 
quali  si  esigono  dal  tutore  che  «  pecuniam  pupillarem  in  usus  suos 
convertit  ».  E  poi  il  pensiero  di  Trifonino  appare  anche  nel  ragiona- 
mento con  cui  esclude  che  siano  dovute  le  maggiori  usure: 

«...  quia  hic  non  consumpsit  nec  clam  nec  quasi  sua  pecunia 
licenter  abutitur  et,  nisi  his  usuris  a  contutore  mutuum  ei  da- 
retur,  aliunde  accepisset  ». 

Sapendo  quanto  sia  pericoloso  argomentare  a  contrario  special- 
mente dai  motivi  delle  decisioni,  io  non  mi  prevarrò  dell'osserva- 
zione di  Trifonino  -  «aliunde  accepisset»  -  per  dire  che  il  tutore, 
non  ricevendo  il  mutuo  dal  contutore,  avrebbe  dovuto  procurarselo 
da  altra  parte  e  non  con  le  proprie  mani  dalla  cassa  del  pupillo1). 
Mi  basta  di  rilevare  che  si  vuole  un  consumo  non  clandestino  del 
denaro,  si  vuole  che  il  tutore  non  ne  approfitti  come  di  denaro  suo. 
L'Arno  assicura2)  che  ciò  è  escluso  dallo  scribere  o  proscribere  della 
1.  9  §  7;  ma  è  per  lo  meno  discutibile  se  la  menzione  nei  conti  della 
tutela3)  del  prestito  fatto  dal  tutore  a  se  medesimo  rappresenti  suf- 
ficientemente le  garanzie  richieste  da  Trifonino 4).  Se  ciò  fosse,  io 
dubiterei  che  rimanesse  qualche  campo  d'  applicazione  alle  costitu- 
zioni «  quae  prohibent  pecuniam  pupillarem  in  usus  suos  conver- 
tere »  5). 

Del  resto  il  frammento  prosegue: 

«...  et  multum  refert,  palam  apefteque  debitorem  se  ut  extra- 
neum  et  quemlibet  faceret  pupillo  an  sub  administratione  tutelae 


zione  d' interessi    mediante   atto  unilaterale,  perchè   anche  in  altri   casi,  in   cui 
l'obbligazione  principale  sorge  per  atto  unilaterale,  l'obbligazione  degli  interessi 
si  fonda  egualmente  sovra  un  atto  unilaterale.  Cfr.  Dernburg,  Pand.  II  §29,  n.  2. 
J)  Cfr.  tuttavia  Muskat,  op.  cit.,  p.  531. 

2)  Cfr.  Ruemelin,  op.  cit.,  p.  164. 

3)  Cfr.  1.  1  §  3  D.  27.  3  (Ulp.  1.  36  ad  ed.)  ;  46  §  5  D.  26.  7  (Paul.  1.  9  resp.). 

4)  Dice  bene  il  Muskat,  loc.  cit.,  che  una  simile  manipolazione  è  per  il  pu- 
pillo non  meno  pericolosa  che  un  contratto  di  mutuo  concluso  dal  tutore  con  se 
medesimo. 

5)  Cfr.  1.  46  §  2  D.  26.  7  (Paul.  1.  9  resp.).  In  questi  termini  l'argomento  de- 
dotto dai  passi  che  vietano  l'in  usus  suos  convertere  credo  che  resista  all'obbie- 
zione del  Ruemelin,  op.  cit.,  p.  162  sgg. 
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pupillique   utilitate   latente1)  sua  commoda   pupilli  pecunia  iu- 
varet  ». 

In  questa  seconda  parte,  che  T  Arno  vorrebbe  scindere  dalla 
prima2),  è  posto,  egli  ammette  e  pare  anche  a  me,  «il  principio 
generale  che  regolare  debbe  tutta  questa  materia»3).  Ma  allora  di 
mutui  concessi  dal  tutore  a  se  stesso  bisognerà  non  parlar  più,  perchè 
in  questo  caso  non  e1  è  forza  dialettica  che  possa  salvare  il  tutore 
dall'accusa  di  aver  fatto  il  proprio  vantaggio  «  sub  administratione 
tutelae  pupillique  utilitate  latenter»  e  che  valga  a  qualificare  la 
presa  di  mutuo  di  sua  iniziativa  come  un  «  palam  aperteque  debi- 
torem  se  ut  extraneum  et  quemlibet  facere  pupillo  » 4). 

Sembra  dunque  che  si  possa  ritenere  vietato  il  mutuo  al  tutore 
col  denaro  del  pupillo;  ma  nella  1.  9  §  7  rimangono  molti  punti  oscuri. 
È  probabile  che  essa  non  preveda  un  caso  di  mutuo  fatto  dal  tutore 
a  se  medesimo,  ma  negarlo  assolutamente  non  si  può,  finché  non 
si  sia  determinato  e  dimostrato  un  altro  senso  del  «  sibi  creditam 
pecuniam  scribere  ». 

Malsicura  è  F  interpretazione  dell1  Eck s),  che  Ulpiano  e  Marcello 
affermino  unicamente  la  validità  della  quietanza  rilasciata  a  se  stesso 

•)  Il  Fadda,  ad  h.  1.  (neir  ediz.  milanese  dei  Digesta)  propone  di  leggere 
latente)-. 

2)  Non  ne  vedrei  la  ragione.  Il  giureconsulto  continua  sempre  ad  esporre  i 
motivi  per  cui  ritiene  che  non  debba  essere  soggetto  alle  massime  usure  «qui  a 
contutoribus  suis  mutuam  pecuniam  pupilli  accepit»,  e  illustra  le  differenze  tra 
la  sua  situazione  e  quella  del  tutore  «qui  pecuniam  pupilli  in  usus  suos  con- 
verti t». 

3)  Cfr.  Ruemelin,  op.  cit.,  p.  163. 

*)  Cfr.  Ferrini,  Enciclopedia  giuridica,  v.  Obbligazione,  p.  657  sgg.  Non  mi 
sembra  poi  che  il  divieto  posto  dalle  11.  1  C.  10.  "5  [73]  (Imp.  Constantinus,  a.  325) 
e  2  C.  eod.  (Impp.  Gratianus  Valentinianus  et  Theodosius,  a.  38:?)  costituisca  una 
testimonianza  a  favore  dell' ammissibilità  in  principio  della  presa  di  mutuo  uni- 
laterale (contro  Ruemelin,  op.  cit.,  p.  169). 

»j  /.cilschr.  {.  Handelsrecht,  39,  p.  21:9  sgg.  Essa  è  accolta  dal  Dernblrg, 
Pand.  I,  §  119,  n.  18  e  in  varie  dissertazioni  di  laurea,  tra  cui  ricorderò  Viefuaus 
Vas  Selbstcontrahiren  des  Stellvertreters,  Erlangen,  1S95;  Cohkn,  Das  sogen. 
Selbstcontrahiren  des   Vertreters,  Rostock,  19)1. 

Del  resto  la  spiegazione  vale  per  la  prima  parte  del  frammento  ;  nella 
seconda  parte,  «seque  mutua  pecunia  poteri  t  obli  gare  sibi  mutuam  proscri- 
lucido»,  .inche  l'Eck  ritiene  Che  si  tratti  della  costituzione  d'un  mutuo.  Husciikk, 
Darlehn,  p,  43,  n.  2,  riferisce  il  «seque  mutua  rei.»  al  mutuo  preso  dalla  cassa 
del  pupillo,  e  il  «sibi  creditam  pecuniam  scribere  potest»  al  contratto  letterale. 

Iiullettino  dell'  Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XXII.  7 
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dal  tutore  debitore  del  pupillo1).  Forse  le  alterazioni  subito  dal  tebto 
ci  impediscono  di  intenderlo  pienamente3).  Già  TEck8)  aveva  notato 
un1  insopportabile  tautologia  nelle  proposizioni  «sibi  creditam  pecu- 
niam  scribere  potest  -  seque  mutua  pecunia  poterit  obligare  sibi 
mutuam  proscribendo»;  ed  ora  TEisele4)  più  decisamente  ritiene 
che  F  ultima  sia  interpolata5).  I  compilatori  vi  si  rivelano  con  la 
pesante  ripetizione  di  «poterit»  e  con  rinetto  «sibi  mutuam  pro- 
scribendo». Esso  è  ricopiato  inavvertitamente  dalla  frase  che  pre- 
cede, «sibi  creditam  pecuniam  scribere»,  senza  pensare  che  là  il 
«sibi»  dipende  da  «creditam»6);  qui  si  aspetterebbe  «pupillo  mu- 
tuam proscribendo»,  poiché  il  dativo  può  indicare  soltanto  la  per- 
sona a  cui  favore  avviene  lo  «  scribere  » 7).   Questo   argomento,  che 

x)  Per  altri  il  debitore  è  il  pupillo.  Con  questa  e  con  altre  considerazioni  r  in- 
terpretazione dell'Eck  è  combattuta  da  Arno,  Archivio  cit.,  56,  p.  477  sgg.;  Fer- 
rini, Enciclopedia  giuridica,  v.  Obbligazione,  p.  657;  DREIST,  Kann  der  Vertreter 
mit  sich  selbst  kontrahieren ,  Erlangen,  1904,  p.  31  e  specialmente  d:i  Hupka,  op. 
cit.,  p.  311  sgg. 

~)  Cfr.  pure  Ferrini,  op.  cit ,  p.  657.  La  proposta  dell'ARNÓ,  Archivio  cit.  56, 
p.  474  sgg.  di  leggere  «  et  Marcellus»,  invece  di  ut,  non  è,  a  mio  avviso,  neces- 
saria; affatto  impossibile  la  repula  Hupka,  op.  cit.,  p.  314. 

s)  Op.  cit.,  p.  269. 

4)  Zeitschr.  d.  Sur.  SI.  f.  Iiechlsgesch.  11,  p-  23  sgg.  Quest'autore  ritiene  che  il 
brano  interpolato  contempli  remissione  di  una  polizza  di  debito  nel  senso  delle 
Istiluz.  3.  21.  Si  potrebbe  obbiettare  che  i  compilatori  dei  Digesti,  avendo  sop- 
presso nei  testi  classici  l'obbligazione  letterale,  è  poco  verosimile  l'abbiano  essi 
stessi  introdotta  nel  nostro  frammento.  0  forse  Teofilo  e  Doroteo  nella  1.  9  §  7  ci 
porgono  un  oscuro  accenno  all'opera  che  dovevano  portare  a  compimento  nelle 
Istituzioni?  (cfr.  sul  titolo  3.21  Messina-Vitrano,  Archiv.  giurid.,  80.  p.  94  sgg.*. 

Per  la  polizza  di  debito  nel  diritto  classico  cfr.  1.  61  pr.  D.  41.  7  (Scaevola 
1.  28  digestorum).  I.e  due  questioni  insite  nella  domanda  dell'interrogante,  se  la 
sottoscrizione  generi  un'  obbligazione  e  se  il  principale  sia  obbligato  per  la  dichia- 
razione rilasciata  dal  procuratore,  si  spiegano  col  diritto  greco,  tale  essendo  la 
nazionalità  del  contraente  che  ha  redatto  in  lingua  greca  il  documento.  Cfr.  sul 
passo  Kuebi.er,  Z.  d.  Sav.  St.  f.  Rechtsg.  29,  p.  208  sgg. 

5)  Appena  occorre  di  avvertire  che,  ritenendo  l'interpolazione,  la  spiegazione 
proposta  dall' Eck  guadagna  di  probabilità.  Cade  infatti,  o  almeno  s'attenua,  la 
principale  obbiezione  me?sa  innanzi  dall'ARNÒ,  Archivio  cit.,  56,  p.  479  sgg.  e  ac- 
colta dal  Hur-KA,  op.  cit.,  p.  3T1  sgg.,  che  Ulpiano  non  potesse  contrapporre  il  pa- 
gamento e  la  quietanza  del  debito  l'uno  all'altra  con  un  grave  «non  tantum 
autem.  .  veruni  etiam  »,  mentre  egli  soggiungeva  quello  che  era  propriamente 
nuovo  e  non  intuitivo  a  guisa  di  appendice  indifferente  per  mezzo  di  un  fioco  «  que  ». 

e)  Contro,  con  un  argomento  notabile,  IIupka,  op.  cit-,  p.  312  sgg. 
7)  Hupka,  op.  cit.,  p.  315,  che  parimenti  ritiene  il  testo  interpola.to,  non  reca 
nessun  nuovo  argomento  a  favore  dell'interpolazione.  Egli  segnala  lo 
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sarebbe  il  più  probante,  è  per  avventura  il  meno  saldamente  fondato; 
perchè  è  facile  rispondere  che  il  «  sibi  »  si  riferisce  al  tutore,  come 
a  rappresentante  del  pupillo  in  favore  del  quale  è  rilasciata  la  po- 
lizza. Ciò  tuttavia  non  esclude  che  V  Eisele  possa  apporsi  al  vero  : 
solo  impedisce  di  pensare  che  sulla  1.  9  §  7  sia  stata  detta  Y  ultima 
parola1).  E  sul  suo  significato,  in  quanto  è  testo  classico  ed  ulpianeo, 
la  disputa  non  si  potrà  forse  chiudere  mai.  Al  contrario  il  valore 
che  il  passo  assume  nel  diritto  giustinianeo  potrebbe  determinarsi 
con  l'aiuto  dei  testi  che  andiamo  ad  esaminare2). 

14.  Nella  1.  59  D.  26.  7S): 

Scaevola,  l.  26  digestorum:  «Cum  hereditas  patris  aere  alieno 
gravaretur  et  res  in  eo  statu  videretur,  ut  pupilla  ab  hereditate 
paterna  abstineretur,  unus  ex  tutoribus  cum  plerisque  credito- 
ribus  ita  decidit,  ut  certa  credici  portione  contenti  essent  acci- 
perentque:  idem  curatore,  iam  viripotenti  accepti  cum  plerisque 
creditoribus  deciderunt:  quaesitum  est,  an,  si  aliquis  tutorum 
creditor   patris  pupillae  solidam  pecuniam  expensam  sibi  ex  re 

scambio  dei  tempi  «  potest...  poterit»  e  le  noiose  ripetizioni  «scribere...  scripsit  - 
mutua...  mutuam  ».  La  tautologia  notata  dall' Eck  risulta  altresì  da  questi  ele- 
menti ! 

»)  Sulla  base  della  1.  9  §  7,  con  un'interpretazione  difficilmente  sostenibile 
(cf'r.  Ruemelin,  op.  cit.,  p.  170)  il  Roemer,  op.  cit.,  p.  73  ammette  pure  il  mutuo 
del  tutore  al  pupillo.  Ora  ciò  è  smentito  dalla  1.  5  pr.  D.  26.  8  (Ulp.  1.  40  ad  Sa- 
binum)  donde  risulta  che  neppure  l'auctoritas  del  tutore  rende  efficace  l'obbli- 
gazione verso  di  lui  assunta  dal  pupillo,  e  però  a  fortiori  non  può  crearla  l'atto 
unilaterale  del  tutore.  Cfr.  Ferrini,  op.  cit.,  p.  658;  contro  IIupka,  op.  cit.,  p.  310. 
Le  osservazioni  di  Arno,  Archivio  cit.  56,  p.  4i>5,  non  toccano  questo  che  è  il  punto 
essenziale;  su  di  esse  cfr.  Hupka,  op.  cit.,  p.  309,  n.  3. 

[Nella  1.  5  pr.  cit.  il  Gradenwitz,  Natur  unti  Sklave,  p,  37,  n.  2  e  3,  segnala 
come  interpolate  le  parole  «quorum  unius  auctoritas  sufficit»  e  scorge  un  glos- 
sema nelle  altre  «solus  sit  tutor  mutuam  pecuniam  pupillo  dederit  ve]  ab  eo  sti- 
pulo! ur  »| 

2)  11  complesso  di  questi  testi  può  solo  decidere  se  il  I.epa,  Die  Lehre  rom 
Selbsleintritte  des  Kommisslonars,  p.  211  esprima  esattamente  il  diritto  giusti- 
nianeo, scrivendo  che  il  tutore  è  responsabile  verso  il  pupillo  di  lutti  gli  atti 
compinti  nell'amministrazione  del  patrimonio,  e  quando  pertanto  confessa  di  es- 
sersi trattenuto  come  mutuo  una  somma  del  pupillo,  deve  per  lo  meno  essere 
tenuto  a  stregua  del  sui  riconoscimento  di  debito,  senza  pregiudizio  delle  mag- 
giori ragioni  del  pupillo,  per  es ,  per  aver  omesso  un  più  vantaggioso  impiego 
del  capitale,  per  avere  stabilita  un  tasso  d'interessi  troppo  basso  ecc. 

')  Cfr.  1.  41  I)    2.  14  (Scaevola  1.  5  responsorum). 
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pupillae  cuna  usuris  fecerit,  revocari  a  curatoribus  pupillae  ad 
portiones  eas  possit,  quas  ceteri  quoque  creditores  acceperunt. 
Respondit  eum  tutorem,  qui  ceteros  ad  portionem  vocaret,  eadem 
parte  contentum  esse  debere  » 

dove  pure  il  Romer1)  trova  la  rappresentanza  diretta  e  il  contratto 
con  se  stesso,  non  c'è  né  questo  né  quella.  La  riduzione  del  tutore 
«  ad  portiones  quas  ceteri  creditores  acceperunt  »  non  avviene  per 
mezzo  della  condictio  indebiti,  come  suppone  il  Romer,  ma  dell*actio 
tutelae  intentata  dai  curatori  dell'ex-pupilla;  e  l'obbligo  del  tutore 
di  sottostare  al  concordato  da  lui  concluso  con  gli  altri  creditori  de- 
riva non  dal  pactum  de  non  petendo  tacitamente  concluso  con  se 
stesso  -  qui  in  realtà  il  tutore  non  ha  voluto  nulla  per  la  parte  che 
lo  riguarda,  «ceteros  ad  portiones  vocavit»  non  sese  -  ma  dalla 
natura  del  concordato,  col  quale  sarebbe  strano  che  potesse  mettersi 
in  contraddizione  proprio  colui  che  V  ha  concluso,  mentre  è  logico 
che  l'actio  tutelae,  di  buona  fede,  paralizzi  un  tale  tentativo2). 

Gravissimo  sarebbe  l'ammettere  che  il  tutore  possa  «emere  a 
pupillo»,  poiché  la  validità  del  contratto  di  vendita  violerebbe  i  prin- 
cipe del  diritto  romano  sulla  rappresentanza.  Questo  ostacolo  invéro 
non  se  lo  dissimulano  i  nostri  autori,  i  quali  si  affrettano  a  dichia- 
rare che  i  testi  non  riguardano  la  compravendita  diretta  alia  crea- 
zione di  obbligazioni,  la  compravendita  quale  contratto  obbligatorio, 
ma  la  compravendita  naturale,  diretta  allo  scambio  immediato  delle 
prestazioni,  senza  l'intermezzo  delle  obbligazioni  3).  Non  neghiamo 
che  «emere»  possa  avere  anche  questo  senso4);  ma  nel  dubbio  che 
tutti  i  testi,  che  qui  vengono  in  considerazione,  si  adattino  senza 
sforzo  a  tale  interpretazione,  li  discuteremo  da  entrambi  i  punti 
di  vista. 

È  certo  che  se  ragioni  pratiche  indussero  a  vietare  il  mutuo,  in 
cui  pure   la   prestazione    del   debitore    è  costantemente    eguale   alla 


*)  Op.  cit ,  p.  75  sgg. 

-)  Cfr.  Ruemei.in,  op.  cit.,  p.  203  sgg.  Circa  l'altra  affermazione  del  Romer 
che  il  pactum  de  non  petendo  ottenuto  dal  tutore  facesse  acquistare  al  pupillo 
l'exceptio  pacti,  non  ho  che  a  riferirmi  a  quanto  ho  scritto  sopra  (II,  6). 

s)  Cfr.  Roemer,  op.  cit.,  p.  78  sgg.;  Ferrini,  op.  cit.,  p.  658. 

*>  Veggasi,  p.  es.,  la  1.  13  §  1  D  41.  1  (Neratius  1.  6  regiil.)  che  traila  proprio 
di  un  «emere  nomine  pupilli». 
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somma  ricevuta  e  gli  interessi  si  lasciano  determinare  secondo  il 
tasso  corrente  in  quel  luogo  ed  in  quel  momento,  tanto  più  forte 
dovettero  farsi  sentire  nella  vendita,  dove  lo  stato  dei  rapporti  eco- 
nomici non  metteva  i  Romani  in  grado,  come  siamo  noi,  di  fissare 
un  «.  prezzo  normale  »a).  Qui  pertanto  il  riconoscimento  della  ven  !ita 
fatta  dal  tutore  a  se  medesimo  avrebbe  aperto  la  porta  ad  abusi 
indegni;  e  converrà  che  le  fonti  siano  molto  esplicite  perchè  si  sia 
autorizzati  a  dedurne  la  validità  della  vendita  anche  come  semplice 
scambio  delle  prestazioni.  Ancora  meno  che  alla  compravendita  na- 
turale si  potrà  pensare  alla  compravendita  consensuale,  giacché  si 
distruggerebbero  tutte  le  norme  classiche  sulla  rappresentanza  nei 
contratti2),  ammettendo  che  il  pupillo  acquistasse  Tactio  ex  vendito 
contro  il  tutore3). 

Ora  a  me  sembra  che  prevalgano  di  gran  lunga  in  chiarezza  e 
determinatezza  i  testi  contrarii  ali"  ammissibilità  di  una  vendita  in 
cui  il  tutore  agisca  per  ambe  le  parti. 

Categorico,  ed  anzi  eccessivo  nella  formulazione  del  principio 
che  parrebbe  negare  la  validità  della  vendita  al  tutore  in  ogni  caso, 
è  il  divieto  della  1.  34  §  7  D.  18.  1: 


»)  Questi  punt;  sono  egregiamente  illustrati  dal  Ruemelin,  op.  cit.,  p.  210  sgg. 

2)  Bisognerebbe  superare  anche  un'altra  obbiezione,  se  ritenessimo  coiiI'Arnó» 
Archivio  cit.  57,  p.  255  che  nel  « selbstcontrahiren  »  del  tutore  s'infrangeva  la 
norma  che  «  tutor  in  rem  suam  auctor  Aeri  non  potest  ».  Ma  questa  norma  non 
mi  pare  invocata  a  proposito:  essa  riguarda  l'interposizione  dell'auctoritas  negli 
alti  compiuti  dal  pupillo,  e  noi  stiamo  ragionando  di  atti  che  promanano  dal 
tutore  solo.  Ciò  malgrado,  se  la  norma  in  questione  non  costituisce  un  ostacolo 
diretto  all'ammissibilità  del  contratto  con  se  medesimo,  ci  porge  un  argomento 
per  negarla.  L'argomento  è  cosi  formulato  dal  Mlskat,  op.  cit.,  p.  526  sgg.  : 
«  Come  è  possibile  che  in  casi,  in  cui  la  volontà  del  tutore  insieme  con  quella 
del  pupillo  non  basta  per  generare  un  effetto  giuridico,  a  tanto  riesca  la  volontà 
del  tutore  solo»?  Qui  la  vera  riflessione  è  piuttosto  adombrata  che  colta.  È  da 
domandarti  invece  se  le  ragioni,  che  hanno  ispirato  la  regola  «  tutor  in  rem  suam 
auctor  fieri  non  potest»,  non  portino  anche  ad  escludere  il  contratto  del  tutore 
con  se  medesimo.  Cfr.  Ruemelin,  op.  cit.,  p.  45  sgg.;  Hupka,  op.  cit.,  p.  295. 

*)  Perciò  non  si  può  accettare  l'idea  dello  Schirmer,  Linde's  Zeitschr.  N.  F. 
16,  p.  42  sgg.  (cfr.  anche  la  sua  edizione  di  Unteriioi.zner,  Verjàhrungslehre, 
n.  386)  che  le  obbligazioni  nate  nella  persona  del  rappresentante  si  trasferissero  al 
dominus  mediante  la  concessione  di  azioni  utili.  Nota  bene  lltii'KA,  op.  cit.,  p.  326 
(he  questa  tesi  non  ha  alcun  fondamento  nella  1.  2  §  8  D.  4L  4  e  che  dalla  com- 
pera all'asta  conclusa  dal  tutore  con  se  medesimo  non  petevano  nascere  le  azioni 
dirctt.'  nella  persona  del  rappresentante. 
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Paulus,    l.   33   ad  edictum:  «Tutor  rem  pupilli  emere  non 
potest  :  idemque  porrigendum  est  ad  similia,  id  est  ad  curatores 
procuratores  et  qui  negotia  aliena  gerunt  ». 
Se  anche  immediatamente  la  1.  5  §  2  D.  26.  8  : 

Ulpianus,  l.  40  ad  Sabinum:  «Item  ipse  tutor  et  emptoris 

et  venditoris   officio  fungi  non  potest  :   sed   enim  si  contutorem 

habeat,  cuius  auctoritas  sufficit,1)  procul  dubio  emere  potest.  Sed 

si   mala   fide  emptio  intercessero,  nullius  erit  momenti  ideoque 

nec  usucapere  potest.  Sane  si  suae  aetatis  factus  comprobaverit 

emptionem,  contractus  valet» 

esclude  soltanto  Fauctoritas  in  rem  suam,  come  ritiene  il  Riimelin2), 

dal  principio  «ipse  tutor  et  emptoris  et  venditoris  officio   fungi  non 

potest  »  risulta  altresì  F  inefficacia  della  compera  per  atto  unilaterale 

del  tutore.  Egli  non   potrebbe  comperare   cose   del    pupillo  neancbe 

«  per  interpositam  personam  »,  come  è  detto  nella  1.  5  §  3  D.  eod  : 

Ulpianus,  l.  40  ad  Sabinum:  «Sed  si  per  interpositam  per- 
sonam rem  pupilli  emerit,  in  ea  causa  est,  ut  emptio  nullius 
momenti  sit,  quia  non  bona  fide  videtur  rem  gessisse  :  et  ita  est 
rescriptum  a  divo  Severo  et  Antonino  ». 

Sicché  vale  per  il  tutore  la  regola  che  per  i  magistrati  enuncia 
la  1.  46  D.  18.  1  : 

Marcianus,  libro  singulari  de  delatoribus :  «Non  licet  ex 
officio,  quod  administrat  quis,  emere  quid  vel  per  se  vel  per 
aliam  personam:  alioquin  non  tantum  rem  amittit,  sed  et  in 
quadruplum  convenitur  secundum  constitutionem  Severi  et  An- 
tonini :  et  hoc  ad  procuratorem  quoque  Caesaris  pertinet.  Sed 
hoc  ita  se  habet,  nisi  specialiter  quibusdam  hoc  concessum 
est»3). 

Il  tutore  potrà  acquistare  con  Tauctoritas  del  contutore4), e  purché 
agisca  «  palam  »  5)  e  in  buona  fede. 

»)  «Cuius  auctoritas  sufficit»  è  interpolato,  secondo  il  Gradenwitz,  Naiur 
u.  Sklave  bei  der  naturalis  obligatio,  p.  37,  n.  2,  in  conseguenza  della  1.  5  C.  5.  59. 
-')  Op.  cit.,  p.  172. 

3)  «  Sed  hoc  ila.. .  concessum  est  »  Trib.  Cfr.  Lenel,  Palinoenesia  T,  p.  642,  n.  1. 

4)  Cfr.  1.  5  §  2  cit. 

5)  «Palam  »  non  all-ude  necessariamente,  come  qualcuno  ha  creduto,  ad  una 
asta  pubblica   Cfr.  Muskat,  op   cit.,  p.  536. 
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L.  5  §  4  D.  26.  8  : 

Ulpianus,  l.  40  ad  Sabinum:  «Sane  si  ipse  quidem  emit 
palam,  dedit  autem  nomea  non  mala  fide  sed  simpliciter,  ut  so- 
lent  honestiores  non  pati  nomina  sua  instrumentis  inscribi,  valet 
emptio  -.  quod  si  callide,  idem  erit  ac  si  per  interpositam  personam 
emisset  ». 

Lo  potrà  «  si  creditor  pupilli  distrahat  »,    e   a   patto  sempre  che 
operi  in  buona  fede 
L.  5  §  5  D.  26.  8  : 

Ulpianus,  l.  40  ad  Sabinum  :  «Sed  et  si  creditor  pupilli  di- 
strahat, aeque  emere  bona  fide  poterit». 

Nel  medesimo  tempo  che  queste  norme  contengono  l'esuberanza 
della  proposizione  di  Paolo  nella  1.  34  §  7  D.  18  1,  stabiliscono  che  la 
vendita  del  tutore  a  se  stesso  di  cose  del  pupillo  non  è  lecita  Dove 
risieda  il  motivo  della  proibizione  emerge  dalla  1.  6  D.  26.  8,  la  quale 
indica  la  partecipazione  all'amministrazione  come  l'ostacolo  che  toglie 
ai  tutori  di  poter  comperare  dal  pupillo. 

Pomponius,  1. 17  ad  Sabinum:  «  Tutores,  quibus  administratio 
decreta  non  esset,  tamquam  extraneos  recte  a  pupillo  emere 
placet  ». 

1  tutori  che  non  hanno  l'amministrazione,  i  cosi  detti  tutori  ono- 
rari, possono  comperare  «  tamquam  extranei  *,  ossia  sempre  con 
l'auctoritas  dei  tutori  a  cui  è  affidata  l'amministrazione.  Si  VQgliono 
evitare  gli  abusi  a  danno  del  pupillo,  e  si  tende  perciò  ad  impedire 
che  sorga  un  conflitto  d' interessi  col  tutore.  L'ostacolo  dommatico, 
quale  si  trova  nell'organismo  della  rappresentanza,  non  è  rilevato 
nei  nostri  testi;  ma  ciò  non  proverebbe  neppure  che  essi  si  riferissero 
esclusivamente  alla  vendita  naturale. 

Certo  era  inutile  fermarsi  a  considerare  particolarmente  le  mag- 
giori difficoltà  che  si  oppongono  alla  vendita  consensuale,  quando  il 
diritto  non  permetteva  la  vendita  in  nessun  modo  ma  vietava  qua- 
lunque tradizione  del  tutore  a  se  stesso  venditionis  causa.  E  potrebbe 
magari  essere  giusto  l'avviso  del  Rumelini)  che  la  questione,  se  gli 

»)  Op.  cit.,  p  175  sgg.  Di  quest'opinione  sono  anche  Frikdi.aender,  Dassog. 
Selb.itco >i trafilerai  des  Verlrelers,  Rostock,  1903,  p.  40  e,  pare,  1'  Eck  citato  dal 
DltEIST,  op.  cit    p.  3P. 
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effetti  della  compera  consensuale    possano   essere  prodotti  mediante 
la  dichiarazione  unilaterale  del  rappresentante,  non  aveva  bisogno  di 
essere  risoluta   espressamente,  poiché    l1  idea  che  ciò  fosse  possibile 
non  è  mai  venuta  in  testa  ai  giureconsulti  romani. 
Nella  1.  47  §  6  D.  26.  7: 

Scaevola,  l.  2  responsorum  :  «  Altero  ex  duobus  fratribus 
sociis  bor.orum  et  negotiationis  defuncto,  herede  fllio,  patruus 
tutor  venditis  omnibus  communis  negotiationis  mercibus  et  sibi 
redemptis  negotium  suo  nomine  exercuit:  quaesitum  est,  utrum 
compendium  negotii  an  usuras  pecuniae  praestare  debeat.  Ke- 
spondi  secundum  ea  quae  proponuntur  pupillo  usuram,  non  com- 
pendium praestandum  », 

o  si  ritiene  con  l'Arno  *)  che  il  tutore  abbia  venduto  ad  altri  e  poi 
ricomprato  le  merci  comuni  a  lui  ed  al  pupillo,  o  bisognerà  pensare 
col  Pernice2)  ad  una  vendita  all'asta  eseguita  dall'argentarius  a  cui  il 
tutore  ha  promesso  il  prezzo.  Si  osserva  contro  la  prima  interpreta- 
zione che  le  parole  «  venditis  et  sibi  redemptis  »  accennano  ad  un 
unico  atto  connesso;  altrimenti  si  sarebbe  detto  «mox  sibi  redem- 
ptis »  ovvero  «  et  postea  sibi  redemptis  »  3).  Contro  ambedue  le  spie- 
gazioni si  oppone  che  la  domanda,  se  il  tutore  debba  al  pupillo  gli 
interessi  o  il  lucro  del  negozio,  esclude  l' intervento  di  un  terzo  com- 
pratore o  del  coactor  argentarius,  perchè  altrimenti  costoro  sarebbero 
i  debitori  del  pupillo4). 

La  prima  obbiezione  non  è  di  per  sé  decisiva.  All'  altra  rispon- 
diamo che  l' argentarius  e  in  genere  il  terzo  contraente  col  tutore 
hanno  stretto  rapporti  obbligatorii  con  questo,  ma  non  sono  divenuti 
debitori  del  pupillo  che  non  ha  partecipato  al  negozio;  e  che  ad 
ogni  modo  gì'  interessi  non  sono  domandati  con  l'azione  contrattuale 
ma  con  l'actio  tutelae.  Sicché  potremmo  anche  immaginare  l'argen- 
tarius  tenuto  verso  il  pupillo;  basta  che  sul  tutore  ricada  la  colpa 
della  mancata  esazione,  punita  col  pagamento  degl'  interessi. 


*)  Archivio  cit.  56,  p.  592.  Cfr.  anche  Miskat,  op.  cit.,  p.  533;  Lepa,  op.  cit. 
p.  243;  Hupka,  op.  cit.,  p.  328  sgg. 

»)  Zeitschr.  d.  Sav.  st.  f.  Rechtsgesch.  3,  p.  69  sgg. 

8)  Cfr.  Ruemeun,  op.  cit.,  p.  192. 

*)  Cfr.  Ruemei.in,  op.  cit.,  p.  192  sgg. 
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D'altronde  il  Riimelin  è  costretto  ad  ammettere  nella  fattispecie 
una  vendita  a  credito,  il  che  per  noi  importa  un  contratto  consen- 
suale di  vendita;  ma,  poiché  questa  conseguenza  ripugna  al  Rii- 
melin, egli  crede  di  poterla  evitare  supponendo  la  trasformazione 
del  debito  del  prezzo  in  un  mutuo,  del  quale  sarebbe  possibile  la 
costituzione  mediante  scriptura  nei  libri  del  rappresentato1).  Sarebbe 
facile  replicare  che  la  novazione  presuppone  il  debito  antico,  e  quindi 
il  contratto  consensuale  di  vendita  da  cui  esso  nasce,  se  il  Riimelin, 
a  prevenire  codesta  obbiezione,  non  avesse  anche  ricorso  ad  una  fin- 
zione, che  cioè  il  prezzo  si  debba  immaginare  pagato  subito  e  immedia- 
tamente restituito  come  mutuo.  Ma,  a  parte  i  dubbi  fortissimi  che  non 
si  possono  vincere  circa  l1  ammissibilità  del  mutuo  del  tutore  a  se 
stesso,  io  credo  che  tutte  queste  finzioni  in  pratica  esporrebbero  il 
pupillo  a  gravi  pericoli,  mentre  mascherano  male  la  deroga  ai  prin- 
cipi sulla  rappresentanza. 

Una  vendita  all'asta  prevede  la  1.  2  §  8  D.  41.  4: 

Paulus,  l.  54  ad  edictum  :  «  Tutor  ex  pupilli  auctione  rem, 
quam  eiu3  putabat  esse,  emit.  Servius  ait  posse  eum  usucapere  : 
in  cuius  opinionem  decursum  est'  eo,  quod  deterior  causa  pu- 
pilli non  fit,  si  propius  habeat  emptorem,  et,  si  minoris  emerit, 
tutelae  iudicio  tenebitur  ac  si  alii  minoris  addixisset  :  idque  et  a 
divo  Traiano  constitutum  dicitur  ». 

Qua  il  tutore  «ex  pupilli  auctione  emit»,  in  maniera  che  il  con- 
tratto di  vendita  si  conclude  con  Targentarius 2). 

*)  I  quali  poi  nel  nostro  caso  sarebbero  sostituiti  dall' istrumento  dell' au- 
zione  :  cfr.  Ruemei.ix,  op.  cit.,  p.  191. 

-)  Cfr.  Bechmann,  Kauf  If,  p.  292  sgg.  ;  Pernice,  Labeo  II,  I,  p.  475  sgg.  Quivi 
nella  nota  3  sono  confutati  gli  argomenti  opposti  a  questa  interpretazione  dal 
Rtemelin,  op,  cit.,  p.  184  sgg.  (cfr.  anche  Roemer,  op.  cit.,  p.  85  e  Arno,  Archivio 
cit.  50,  p.  587). 

Non  direi  tuttavia  che  ogni  dubbio  sia  eliminato  (vedi  contro  Hupka,  op.  cit., 
p.  325  n.  1).  Per  accennarne  uno  solo,  chi  sa  che  il  testo  originale  non  menzio- 
nasse espressamente  ràrgentariusj  ft  prudente  fermarsi  a  questo  interrogativo. 
Corre  troppo  l'ADLBR,  Jaìirb.  f.  die  Dogmatih  33,  p.  193,  n.  3,  quando  azzarda  l' ipo- 
tesi che  la  proposizione  condizionale  «si  minoris  emerit  rei.»  provenga  da  Tri- 
bolano o  sia  il  prodotto  della  dottrina  d'un  amanuense  postginstinianeo,  ciò  che 
vorrebbe  sostenersi  col  confronto  dei  Bus.  50.  4.  1. 

Del  resto  è  perfettamente  nel  vero  il  Ronfante,  Rivista  ital.  per  le  scienze 
giuridiche  17,  p.  171  asserendo   che  per  la  questione  del    titolo  putativo  il  testo 
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La  1.  5  C.  4.  38  ricorda  che  il  tutore  può  comperare  «  palam  et 
bona  fide»  le  cose  del  pupillo  '): 

lmpp.  Dìocletianus  et  Maximianus  A  A.  et  CC.  Umbigae  Gra 
tiae:  «Cum  ipse  tutor  nihil  ex  bonis  pupilli  quae  distraili  pos- 
sunt  comparare  palam  et  bona  fide  prohibetur,  multo  magis  uxor 
eius  hoc  facere  potest  [a.  293]  ». 

Ma  non  dice  che  possa  fungere  insieme  da  compratore  e  vendi- 
tore 2). 

Nella  compilazione  giustinianea  qualcuno  dei  testi  citati  si  pre- 
senta sotto  altro  aspetto.  Per  es.  non  si  può  più  togliere  di  mezzo  la 
1.  2  §  8  D   41.  4  supponendo  1'  intervento  dell'argentario,   poiché   la 

non  significa  nulla.  Si  trattava  invece  di  vedere  se  ci  fosse  o  no  un  titolo  per 
T usucapione,  o,  in  altri  termini,  se  la  vendila  fosse  nulla.  I  giureconsulti  hanno 
ammesso  che  il  tutore  potesse  concorrere  all'asta,  pensando  che  pel  pupillo  sia 
indifferente  avere  a  compratore  il  tutore  o  un  altro  quando  l'incanto  procede  re- 
golarmente, e,  se  mai  la  cosa  venisse  aggiudicata  per  un  prezzo  inferiore,  l'actio 
tutelae  gli  farebbe  ottenere  la  riparazione  del  danno. 

J)  Poiché  il  rescritto  non  determina  il  caso  concreto  sottoposto  all' impera- 
tore, si  può  pensare  tanto  ad  una  compera  dal  contutore  quanto  ad  una  compera 
all'asta:  cfr.  Ruemeun,  op.  cit.,  p.  193. 

2)  Qualche  imbarazzo  recherebbe  la  1.  56  D.  26.  7: 

Scaevola,  l.  4  digestorum  :  «Tutor  rerum  et  animalium  pupilli  ven- 
di tionem  fecit,  sed  quaedam  ammalia  emptoribus  pretium  non  solveulibus 
retinuit  et  apud  se  habuit,  pretium  idem  raliouibus  pupilli  accepto  tulil; 
ex  h:s  aliquot  nata  sunt:  defu  ìcto  tutore  heres  eius  eaudem  tutela m  admi- 
nislravit  et  animalia  annis  plurimis  possedit:  quaesitum  est,  an,  cum  is 
cuius  tutela  administrala  est  annis  vigiuti  quattuor  esset,  iure  animalia 
vindicaret.  Respoudit  secundum  oaquaeproponerenlur  pupilluinea  v indicare 
non  posse  ». 

—  benché  I'Arnò,  Archivio  cit.  53,  p.  502  sgg.,  sostenga  che  qui  non  deve  essere 
richiamata  (cfr.  anche  Roemer,  op.  cit.,  p.  83,  n.  14  i.  f.;  Bechmann,  op.  cit.,  II, 
p.  294,  n  3;  ma  vedi  Ruemelin,  op.  cit.,  p.  193  sgg.)  -  se  si  dovesse  riconoscere  al 
tutore  la  facoltà  di  trattenere  per  sé  gli  animali,  di  cui  non  viene  pagato  il  prezzo. 
Certo  il  tutore  non  concluderebbe  un  contratto  con  se  medesimo,  poiché  egli 
vende  dapprima  a  terzi  le  cose  e  gli  animali  del  pupillo;  ma,  laddove  non  può 
acquistare  i  beni  del  suo  amministrato,  avrebbe  beli' e  pronto  il  modo  per  elu- 
dere il  divieto,  bastandogli  di  venderli  ad  un  compratore  insolvibile  (non  a  teste 
di  legno,  personae  iuterpositae,  perchè  la  vendita  sarebbe  nulla,  giusta  il  prin- 
cipio contenuto  nella  1.  5  §  3  D.  26.  8:  cfr.  Ruemelin,  op.  cit ,  p.  200). 

Giova  quindi  supporre  che  la  rei  vindicatio  sia  esclusa  solamente  in  con- 
fronto dell'erede  del  tutore,  e  per  effetto  dell'usucapione  da  lui  compiuta  prò 
herede  o  prò  suo.  Cfr.  Hupka,  op.  cit.,  p.  328,  n.  1. 
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legge  non  ne  parla *).  Se  essa  valesse  a  dimostrare  l'esistenza  di  un 
contratto  con  se  medesimo, dovremmo  ravvisarvi  un'interessante  mani- 
festazione della  nuova  corrente  d' idee  favorevole  alla  rappresentanza 
diretta.  Ma  ci  guarderemo,  anche  pel  diritto  giustinianeo,  da  un'  in- 
terpretazione che  forse  andrebbe  oltre  il  pensiero  dei  compilatori. 
Probabilmente  il  pupillo  non  era  ammesso  a  richiedere  il  prezzo  con 
1"  actio  empti,  ma  con  Tactio  tutelae,  allo  stesso  modo  che  con  questa 
esigeva  il  supplemento  di  prezzo  se  il  tutore  «  minoris  emerit  »o  »  alii 
minoris  addixisset  »  2). 

Del  resto  Giustiniano  ha  con  la  Novella  72  troncato  ogni  discus- 
sione. Non  può  essere  investito  della  tutela  chi  abbia  rapporti  di 
debito  o  credito  col  pupillo  (cap.  1),  e  deve  deporla  se  sorgessero  più 
tardi  (cap.  2)  per  eredità  od  altra  causa  simile.  Onde  segue  che  sia 
vietato  qualsiasi  contratto  fra  pupillo  e  tutore3). 

Anche  se  taluno  dei  passi  surriferiti  avesse  acquistato  nella  com- 
pilazione giustinianea  un  valore  diverso  dall'1  originario,  il  principio 
del  contratto  con  se  medesimo,  che  se  ne  volesse  derivare,  sarebbe 
poi  respinto,  almeno  per  quanto  concerne  il  tutore,  al  quale  è  equi- 
parato il  curatore,  dalla  Nov.  72. 

15.  Un  credito  del  pupillo  è  presupposto  nella  1.  47  §  5  D.  26.  7  : 

Scaevola,  libro  2  responsorum  :  «  Lucius  Titius  mutuam  pe- 
cuniam  a  tutore  accepit  et  rem  hereditariam  pignori  ei  dedit: 
post  triennium  iam  puberibus  bis,  quorum  tutela  administrata 
est,  fisco  bona  defuncti  adiudicata  sunt,  quia  mortem  eius  heres 
non  est  ultus  :  quaeritur,  an  id  nomen  pupillus  recusare  possit. 
Respondi  secundum  ea  quae  proponuntur  id  nomen  ad  onus  tu- 
torum  non  pertinere  ». 

Se  il  credito  fosse  stato  del  tutore,  Scevola  non  avrebbe  potuto 
rispondere  «  id  nomen  ad  onus  tutorum  non  pertinere»,  giacché  sa- 

»)  In  Roma  e  nell'età  classica  si  poteva  non  farne  espressamente  menzione, 
perchè  rial  vivo  uso  sociale  apprendevano  tutti  che  il  venditore  nell'audio  è 
l'argentari u.<.  ('ir.  Mommsen,  Hermes,  12,  p.  94  sgg.;  I.eist,  v.  «  Auction  »  in  Paui.y- 
Wissowa,  lieal-lùicyclopudie  II,  p.  2270  sgg.  Platon,  Nouv.  Iiev.  hlst.  de  drolt  33, 
p.  1 16  ggg.  Contro  Kari.owa,  Rum.  Rechtsgeschlchle  ir,  p.  030  sgg. 

2)  Cfr.  Ferrini,  Enciclopedia  giuridica,  v.  «Obbligazione»,  p.  659. 

3)  Cfr.  anche  il  cap.  v. 
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rebbe  enorme  costringere  il  pupillo  a  riconoscere  come  validamente 
dato  per  suo  canto  un  mutuo  inesigibile,  divenuto  tale  prima  che 
gliene  fosse  stata  fatta  la  cessione.  Perchè  sia  giustificato  addossare 
al  pupillo  il  perieulum  nominis,  bisogna  che  il  tutore  non  abbia  colpa 
di  non  avere  esatto  il  credito;  occorre  in  altri  termini  che  si  veri- 
fichi una  situazione  analoga  a  quella  della  1.  39  pr.  D.  20.  7. 

Papinianus,  libro  5  r  e  sponsor  um:  «  Tutores,  qui  post  filiera 
tutelae  per  errorem  officii  durantes  rerum  administrationem  re- 
tinuerunt,  nominum  paternorum  perieulum,  quae  post  puberta- 
tem  adulescentis  idonea  fuerunt,  praestare  cogendi  non  erunt, 
cum  actionem  inferre  non  potuerunt  », 

Papiniano  dichiara  che  i  tutori  non  sono  tenuti  a  prestare  il  pe- 
rieulum nominum  paternorum,  la  cui  idoneità  è  durata  oltre  il  mo- 
mento della  pubertà,  sebbene  abbiano  continuato  nell'amministrazione 
delle  cose  pupillari  anche  dopo  la  fine  della  tutela,  perchè  «  actionem 
inferre  non  potuerunt  ».  L'azione  per  i  crediti  paterni  spetta  al  pu- 
pillo erede,  e  il  tutore  uscito  di  carica  non  può  esercitarla.  Ma  se 
nella  1.  47  §  5  il  mutuo  fosse  citato  contratto  dal  tutore  «suo  no- 
mine», Fazione  sarebbe  sua  ed  egli  dovrebbe  sopportare  il  perieulum 
nominis.  È  d1  uopo  pertanto  ritenere  che  il  credito  siasi  costituito 
nella  persona  dell1  impubere  :  né  a  ciò  osta  la  circostanza  che  «Lucius 
Titius  mutuam  pecuniam  a  tutore  accepit  »,  perocché,  trattandosi  di 
un  mutuo,  è  ammessa  la  rappresentanza  diretta,  e  si  può  supporre 
che  il  tutore  abbia  dato  il  denaro  in  nome  del  pupillo. 

Qui  dunque  abbiamo  veramente  l'acquisto  diretto  del  credito  al 
pupillo  per  un  negozio  del  tutore,  ma  è  risaputo  che  il  mutuo  fa 
eccezione  al  divieto  della  rappresentanza  diretta. 

(Continua) 

Siro  Solazzl 
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1.  Fu  antica  opinione1),  di  cui  quasi  non  si  trova  più  traccia 
nei  recenti  scrittori,  che  il  proprietario  abbia  un  diritto  di  usufrutto 
sopra  la  cosa  sua;  un  diritto,  facente  parte  del  più  vasto  complesso 
di  facoltà  di  cui  si  compone  il  dominio.  E  di  qui,  secondo  molti  in- 
terpreti antichi,  la  distinzione  di  due  specie  di  usufrutto:  uno  cau- 
sale, che  è  quello  congiunto  alla  proprietà  (coniunctus  ;  qui  proprie- 
talem  comitatur)  e  uno  formale,  che  è  quello  separato  da  essa  2).  1 
moderni  hanno  rigettata  la  distinzione;  perchè,  si  dice,  contrasta  ad 
ammetterla  il  principio  res  sua  nemini  servit  E  si  dice  bene,  quando 
si  metta  l'usufrutto  tra  le  servitù.  Ma  se  si  ritiene  che  l'usufrutto  non 
fosse  nel  diritto  classico  3)  una  servitù,  1'  antica  opinione  riacquista 

*)  Questo  scritto,  che  fa  parte  di  una  serie  di  osservazioni  sopra  l'usufrutto 
di  cui  da  qualche  tempo  ho  avviata  la  pubblicazione  (cfr.  Sull'oggetto  del  quasi 
usufrutto,  Bull,  dell' Ist.  di  dir.  rom.  voi.  19,  pag.  85  e  segg.),  era  già  steso  per 
intiero,  quando  al  principio  del  corrente  anno  mi  è  pervenuto  l'ultimo  voi.  delia 
Zeitsch.  d.  Sav.  Stift.,  nel  quale  il  nostro  Zanzucchi  riferisce  in  brevi  cenni  quanto 
il  Riccobono  nel  corso  accademico  dell'anno  1907-08  avrebbe  espresso  intorno  al 
concetto  classico  dell'usufrutto.  DI  tale  sommaria  comunicazione  non  ho  creduto 
di  dovere  oramai  tener  couto  (cfr.  bensì  §  9,  note  5  e  6);  lasciando  al  lettore  il  com- 
pito di  fare  gli  opportuni  confronti. 

>)  Cfr.  p.  es.  Glùck,  Comm.  trad.  ital.  VII,  1,  pag.  132,  n.  51;  Venezian,  Usu- 
frutto, pag.  298,  n.  6;  Accarias,  rrécis  I,  pag.  656,  nota  1  (Cette  distinclion  me 
parait  aussi  superflue  au  fond  que  barbare  dans  la  forme). 

2)  È  inutile  avvertire  che  tutto  ciò  che  si  dice  qui  dell'usufrutto  vale  anche 
per  l'uso  e  per  il  frutto.  Cfr.  nota  8  seg.  e  §  2  in  fine. 

a)  Bongo,  Bull.  dell'Ist.  di  dir.  rom.  XI,  pag.  281  e  segg.  (Costa,  Storia  li, 
pag.  122;  Baviera,  Scritti  I,  pag.  170  e  segg.  e  Ferrini,  ivi  cit.  alla  pag.  171, 
noia  1:  Bonfante,  Ist. «,  pag.  290,  n.  1;  Idem,  trad.  ital.  del  Glììck-Burkhard, 
Big.  39.  1  pag.  270-271;  Aranoio-Ki;iz,  Arch.  Giur.  voi.  81,  pag.  389).  Come  conse- 
guenza, bisogna  ammettere  die  siano  interpdlalizi  la  denominazione  di  con  fes- 
seria, data  alla  petitiò  o  aetio  usua  fructua  nel  fr.  5  §  6  D.  si  usus  flractua  petet.  7. 
S  (cflr.  Bo.\ fanti:,  1.  e.  pag. 805,  nota  1  e  §  8,  nota  7  di  questo  scritto)  e  l'aggua- 
glia manto  contenuto   nel   fr.  2  pr.  I).  si   serv.  vinci.  8.  5  [ad  ecemplum  earum 
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valore,  perchè  la  natura  di  ius  in  re  non  contrasta  ad  ammettere 
che  dell'usufrutto  sia  investito  il  proprietario  stesso;  press1  a  poco  a 
quel  modo  che  Tessere  proprietario  di  un  fondo  non  esclude  la 
proprietà  alle  parti  prò  diviso  dello  stesso  fondo. 

Nelle  servitù  prediali  (quelle  che  il  diritto  classico  designava 
col  nome  di  servitutes)  il  diritto  di  proprietà,  più  che  diminuito, 
resulta  limitato,  ristretto;  perchè  la  diminuzione4)  riguarda  il  con- 
tenuto negativo  della  proprietà,  l' ius  prohibendi.  La  facoltà  attri- 
buita iure  servitutis  al  proprietario  del  fondo  dominante  non  è  sot- 
tratta al  dominio  del  fondo  servente,  se  non  in  quanto  occorre 
all'uso  della  servitù:  anzi,  bene  spesso,  si  avrà  un  concorso  di  eser- 
cizio in  tale  facoltà  per  parte  di  ambedue  i  proprietari  interessati 5). 

quae  ad  usum  fructum  pertinenti.  Si  noti  altresì  che  i  classici  dicevano  essere 
i  modi  di  acquisto  delle  servitù  prediali  quasi  {fere)  eguali  a  quelli  dell' usu- 
fruito (fr  5  pi*.  D.  de  usu  fructu  7.  1  :  cfr.  Gaio  II,  29-31).  Triboniano  con  la  inter- 
polazione pactionibus  et  stipulalionibus,  che  si  vede,  tanto  nel  titolo  delle  Isti- 
tuzioni relativo  alle  servitù,  quanto  in  quello  relativo  all'usufrutto  (§  4  Inst.  2.  1; 
§  1  Inst.  2.  2.)  ha  anche  per  codesto  lato  affermata  la.  piena  eguaglianza  dei  due 
istituti.  Altre  analoghe  modillcazioni  appariranno  nel  corso  del  presente  lavoro 
(§  5,  note  3  e  11;  §§  6-9).  —  La  innovazione  giustinianea  è  stata  attuata  con  la 
fazione  stessa  delle  Pandette,  nell'almo  533;  non  già  prima,  come  ci  vorrebbe  far 
credere  la   e.  13  C.  de   servit.  3.  34   dell'anno  531,  cit.    dal  Longo,  1.  e.  pag.  296: 

«  Sicut  usuai  fructum,  qui  non  u tendo  per  biennium  in  soli  rebus, diminue- 

batur,  non  passi  Burnus  huiusmodi  sustinere  compendiosum   interitum, ita 

in  [ceterisl  servitutibus  obtinendum  esse  censuimus,  ut  [omnesl  servitutes  non 
utendo  amiltantur,  non  bieuuio  »  ecc.  La  cost.  del  531  aveva  operato  un  ravvici- 
namento tra  le  servitù  e  l'usufrutto;  ravvicinamento  completato  nelle  Pandette 
e- poi,  così  completo,  assunto  nella  cost.  stessa  del  531,  in  occasione  della  seconda 
edizio.ie  del  Codice. 

4)  Ved.  Windscheid,  PanU.  I,  §  '200,  nota  3,  trad.  ital.  pag.  244  e  (se  pure  è 
genuino,  cfr.  §  8,  nota  8)  il  fr.  5  §  9  D.  39.  1  ivi  citato  [ius  suum  deminuìt,  alte- 
rius  auxit);  col  quale  però  bisogna  confrontare  il  fr.  3  §  6  D.  de  adim.  leg.  34.  4 
cit.  più  avanti  alla  nota  6  del  paragrafo  seguente.  Solo  in  un  senso  lato  (non  giu- 
ridico) si  può  dire  che  le  servitù  (prediali)  costituiscono  una  diminuzione  del  con- 
tenuto della  proprietà  che  esiste  sul  fondo  servente:  e  viceversa,  solo  in  un  senso 
lato  (non  giuridico)  si  può  dire  che  costituiscono  una  limitazione  gli  altri  iura 
in  re  aliena,  come  sarebbe  (cfr.  per  1'  usufruito  il  §  9)  l'enfiteusi  e  la  superficie. 
Ved.  pure  Dernburg,  Pand.  1,  §  237  e  gli  AA.  ivi  citi,  alle  note  1-3.  Dei  nostri 
scrittori,  i  quali  considerano  le  servitù  (personali  e  prediali)  come  diritti  di 
parziale  dominio,  vedasi  p.  es.  Coglioi.o,  Studi  per  l'VHI  centenario  dell'Univ. 
di  Bologna,  pag. 7d;  Fadda  e  Bensa  in  Windscheid,  Pand.  I,  pag.  577.  Cfr.  §  3, 
nota  9  e  §  9,  nota  3. 

5)  Le  servitù  di  prodotto  (pecoris  pasccndi,  arenae  fodiendae,  «ce.)  differi- 
scono dal  diritto  di  usufrutto,  non  soltanto  perchè  il  prodotto  di  cui  si  tratta  è 
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Ecco  perchè  è  assurdo  pensare  che  il  proprietario  del  fondo  abbia, 
come  diritto  per  sé  stante,  le  facoltà  di  cui  si  compone  una  servitù 
prediale.  Nell'usufrutto  invece  le  facoltà  di  cui  l'ius  in  re  aliena  si 
compjne  sono  proprio  separate  6)  dal  dominio;  mentre  rientrano  tra 
quelle  che  ne  formano  il  contenuto,  come  poteri  speciali  e  distinti 
(facoltà  costitutive  del  dominio).  Esse  possono  perciò  essere  riguar- 
date e  trattate  come  una  parte  ideale  del  dominio  o  della  cosa;  parte, 
che  il  proprietario  stesso  ha  e  mantiene  in  modo  distinto,  nelP  ipo- 
tesi che  il  dominio  sia  o  diventi  un  dominio  pieno. 

Orbene,  nel  mio  modo  di  vedere,  la  giurisprudenza  classica  ha 
appunto  concepito  così  il  diritto  di  usufrutto  7).  Anzi,  affermazioni 
manifeste  del  concetto  accennato  si  hanno  anche  nelle  Pandette; 
perchè,  mentre  Triboniano,  ascrivendo  l'usufrutto  alla  categoria 
delle  servitù,  intendeva  respingere,  in  generale,  il  concetto  clas- 
sico dell'  usufrutto,  non  ha  poi  voluto  respingerne  tutte  le  conse- 
guenze: uno  dei  soliti  mezzi  termini  dei  Compilatori,  o  meglio  uno 
dei  loro  soliti  espedienti,  per  non  alterare  di  troppo  i  frammenti  dei 
classici.  I  moderni,  facendo  buon  viso  all'espediente,  dicono  che  V usu- 
frutto come  la  più  estesa  fra  tutte  le  servitù,  viene  trattato  sotto 
questo  o  quel  rapporto  come  se  si  trattasse  di  un  frammento  di 
proprietà*).  Ma,  cosi  dicendo,  non  si  accorgono  che  l'aver  conside- 
rato l'usufrutto  a  volte  sì  e  a  volte  no  come  una  parte  di  cosa  è 
stato  un  mero  arbitrio  legislativo;  e  che  rationis  tenore  non  si  può 


percepibile  nei  limiti  del  bisogno  o  della  utilità  del  fondo  dominante;  ma  anche 
perchè,  per  se  stesse,  non  escludono  la  partecipazione  al  prodotto  stesso  per  parte 
di  colui  che  ha  la  proprietà  del  fondo  servente.  A  ragione  perciò  si  dice  di  co- 
deste servitù  che  distano  di  gran  lunga  dall'usufrutto:  longe  receda  ab  usti 
fructu  ius  calcis  coquendae  et  lapidis  exlmendi  et  harenae  fodiendae,  ecc. 
(fr.8  §  1  D.  de  serv.  praed.  rustie.  8.  3.). 

«)  L'eccezione,  affermata  favore  religionis  nel  fr.  17  pr.  D.  de  usu  fructu  7.  1, 
nulla  toglie  al  principio  generale,  espresso  nel  testo. 

7)  Non  sto  a  indagare,  se  sia  appunto  questa  o  altra  diversa  l'idea  che  intende 
esprimere  il  Perozzi,  Ist.  I,  p.  498,  dicendo  che  l'usufrutto  è  una  proprietà  inte- 
rinale; perchè  egli  la  esprime  in  modo  assoluto,  anche  di  fronte  al  diritto  giusti- 
nianeo. Cfr.  poi  del  PERozzr,  1.  e.  pag.  506  nota  1  e  11.  ce.  al  §  7,  noia  5  e  al 
§  8,  nota  2  di    questo  scritto. 

H)  WfNDtOHEiD,  !.  e.  —  L'avere  egli  adoperata  l'espressione  di  somiglianza 
come  se  si  trattasse,  ecc.,  invece  di  quella  di  identità  da  me  adoperata  nel  testo, 
boi)  mula  i  termini  del  problema.  Vedasi  poi  del  Windsciikid,  ll.ee.  più  innanzi 
al  s  9,  nota  5  e  al  §  0,  nota  20.  Cfr.  anche  DEfeNBURO,  1.  e.  nota  2. 
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ammettere  che  l'usufrutto  ora  sia  e  ora  non  sia  pars  dominii  vel 
rei.  Poiché  nel  diritto  giustinianeo  l'usufrutto  è  una  servitù,  biso- 
gna dire  che  non  è  parte  di  proprietà;  e  se,  in  qualche  caso,  come 
parte  di  proprietà  viene  considerato  e  trattato,  ciò  avviene  contro  i 
principii  generali  dell'  istituto,  auctoritate  constituentium.  Si  tratta 
dunque  di  anomalie,  suscettive  soltanto  di  una  spiegazione  storica; 
e  come  anomalie,  da  restringersi  in  quei  limiti  precisi  che  il  legisla- 
tore ha  loro  assegnati.  Nessuno  oserebbe,  io  credo,  sotto  questo  o 
quel  rapporto  (di  cui  si  ha  cenno  nelle  fonti  a  riguardo  dell'usufrutto) 
trattare  come  frammenti  di  proprietà  la  superfìcie  o  l'enfiteusi, 
nonostante  che  il  loro  contenuto  sia  più  esteso  di  quello  dell'usu- 
frutto. D'altra  parte,  sebbene  nelle  compilazioni  bizantine  l'usufrutto 
non  sia  parte  di  dominio,  vi  figuri  anzi  come  una  servitù,  non  si  può 
dal  sistema  giustinianeo  respingere  una  od  altra  di  quelle  disposi- 
zioni, le  quali  costituiscono  un  avanzo  dell'antico  concetto  dell'usu- 
frutto che  il  legislatore,  caso  o  studio  che  fosse,  ha  voluto  conservare. 

2.  La  giurisprudenza  classica  apparisce  concorde  nel  considerare 
l'usufrutto  come  un  ius  in  re  l)  che  è  parte  del  dominio  o  della  cosa; 
e  più  specialmente  come  un  ius  in  re  che  esiste  anche  quando  è 
congiunto  con  la  proprietà.  Già  alcuni  frammenti  vi  accennano  in 
una  maniera  geaerale  2>: 

fr.  53  D.  de  V.  0.  45.  1  (Giuliano)  :  «  Qui  usum  fructum  fundi 
stipulatur,  deinde  fundum,  similis  est  ei,  qui  partem  fundi  stipulatur, 
deinde  totum,  quia  fundus  dari  non  intelligitur,  si  usus  fructus  de- 
trahatur.  Et  e  contrario  qui  fundum  stipulatus  est,  deinde  usum 
fructum,  similis  est  ei,  qui  totum  stipulatur,  deinde  partem»  ecc.: 

»)  Gaio  li.  14  =  §  2  Inst.  2.  2;  Gaio  IV.  3  ;  fr.  2  D.  h.  t.  7.  1  =  pr.  Inst.  h.  t.  2.  4  ; 
fr.  30  D.  de  nox.  act.  2.  4. 

3)  Tanto  la  parola  Uber  che  l'espressione  optimus  maximusqne,  e  per  corri- 
spondenza l'aggettivo  servus  applicato  alle  cose,  sono  sempre  riferiti  all'assenza 
o  alla  presenza  delle  servitù  prediali,  mai  dell'usufrutto.  Tutto  ciò  non  va  oltre 
il  semplice  diniego  del  carattere  di  servitù  in  confronto  del  nostro  diritto.  È  note- 
vole bensì  che,  mentre  nella  vendita  di  un  foudo,  di  cui  non  si  dichiara  la  libertà,  il 
fondo  si  può  prestare  gravato  di  servitù  prediali  (fr.  59  D.  de  contrahen.  empt.  18.  1 
di  Celso;  cfr.  anche  fr.75  D.  de  evict.  21.  2)  ;  nella  vendita  stessa  è  implicito  l'obbligo 
di  prestare  V  usufrutto  (fr.  66  D.  de  contrah.  empt.  18.  1).  Naturalmente,  chi  ha 
l'obbligazione  di  dare  una  cosa  pieno  ture  non  è,  neppure  prò  parte,  liberato,  se 
presta  l'usufrutto  o  la  nuda  proprietà  (fr.  126  §  1  D.  de  V.  6.  45.  1);  ma  ciò  attiene 
alla  particolare  dichiarazione  di  pienezza  del  dominio,  avvenuta  .nel  costituire 
l'obbligazione.  Cfr.  §  5,  nota  13. 
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fr.  76  §  2  D.  de  leg.  II  (Papiniano):  «Dominus  herede  fructuario 
scripto  fundum  sub  condicione  (per  damnationeml  Pap.)  legavit.  Vo- 
luntatis  ratio  non  patitur,  ut  heres  ex  causa  fructus  emolumentum 
retineat:  diversum  in  celeris  3)  praediorum  servitutibus,  quas  heres 
habuit,  responsum  est:  quoniam  fructus  portionis  instar  obtinet»: 

fr.  49  D  de  evict.  21.  2  (Gaio):  «  Si  ab  emptore  usus  fructus  petatur, 
proinde  is  venditori  denuntiare  debet  atque  is  a  quo  pars  petitur». 

Vi  ha  inoltre  tutta  una 'serie  di  passi  che  appartengono  ai  più 
autorevoli  giureconsulti  dei  vari  secoli  del  periodo  imperiale,  nei 
quali  vengono  esposti  diversi  effetti  giuridici  che  discendono  dalla 
costruzione  accennata. 

Due  frammenti  di  Gaio  e  di  Marciano  (il  primo  dei  quali  rife- 
risce l'opinione  di  Giuliano)  affermano  che  il  proprietario  di  una  cosa 
può  ipotecarne  l'usufrutto;  e  un  frammento  di  Pomponio  dichiara 
che  colui,  il  quale  ha  invano  rivendicato  l'usufrutto  può  rivendicarlo 
una  seconda  volta  senza  timore  dell*exceptio  rei  iudicatae,  quando 
venga  ad  acquistare  la  proprietà  della  cosa:  particolarità,  l'una  e 
l'altra,  le  quali  suppongono  il  concetto  di  un  usufrutto  causale: 

fr.  15  pr.  D.  de  pign.  et  hypoth.  20.  1  (Gaio):  «Et  quae  nondum 
sunt,  futura  tamen  sunt,  hypothecae  dari  possunt,  ut  fructus  pen- 
dentes,  partus  ancillae,  fetus  pecorum  et  ea  quae  nascuntur  sint  hy- 
pothecae obligata:  idque  servandum  est,  sive  dominus  convenerit  aut 
de  usu  fruclu  aut  de  his  quae  nascuntur  sive  is,  qui  usum  fructum 
habet,  sicut  Iulianus  scribit»: 

fr.  Il  §  2  D.  eod.  (Marciano)  :  «  Usus  fructus  an  possit  pignori 
hypothecae  dari,  quaesitum  est,  sive  dominus  proprietatis  convenerit 
siv2  Me  qui  solum  usum  fructum  habet.  Et  scribit  Papinianus  libro 
undecimo  responsorum  tuendum  creditorem  et  si  velit  cum  creditore 
proprietarius  agere  non  esse  ei  ius  uti  frui  invito  se,  tali  exceptione 
eum  praetor  tuebitur:  si  non  inter  creditorem  et  eum  ad  quem  usus 
fructus  pertinet  convenerit,  ut  usus  fructus  pignori  sit  :  nam  et  cum 
emptorem  usus  fructus  tuetur  praetor,  cur  non  et  creditorem  tue- 
bitur? Eadem  ratione  et  debitori  obicielur  exceplio»  4). 

3)  La  parola  celeris  è  interpolata  (cfr.  Vat.  Fragni.  45).  Cosi,  in  sostanza, 
Longo,  1.  e.  pag.  310-311;  il  quale  però  accenna  alla  possibilità  che  Papiniano 
abbia  parlato  di  iura  praediorum.  Ciò  mi  sembra  meno  probabile. 

*)  A  torto  il  Siber,  Passiv  Legitlmatton  b.  d.  rei  vindicatio,  Leipzig,  1907, 
pag.  99  e  91  (cfr.  Dig.  Mommsen-Krììqer)  ritiene  interpolata  nel  fr.  15  pr.  I).  20.  1 
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fr.  21  §  3  in  f.  D.  de  except.  rei  iudic.  412  (Pomponio):  «...Sed 
si  usum  fructum,  cum  meus  esset,  vindicavi,  deinde  proprietatem 
nanctus  iterum  de  usu  fructu  experiar,  potest  dici  alia  res  esse,  quo- 
niam  postquam  nanctus  sum  proprietatem  fundi,  desinit  meus  esse 
prior  usus  fructus  et  iure  proprietatis  quasi  ex  nova  causa  rursus 
meus  esse  coepit  »  5). 

E  se  non  erro,  il  concetto  dell'  usufrutto  causale  informa  la  riso- 
luzione, davvero  elegante,  che  viene  affermata  da  Labeone  e  da  Gia- 
voleno  nel  fr.  31  D.  de  usu  et  usu  fructu  leg.  33.  2: 

Labko  lib.  II  poster,  a  Iavoleno  epitomat.  :  «  Is  qui  fundum 
tecum  communem  habebat  usum  fructum  fundi  uxori  (pei-  vindica- 
tionem  Lab)  legaverat:  post  mortem  eius  tecum  heres  arbitrium 
communi  dividundo  petierat  Blaesus  ait  Trebatium  respondisse,  si 
arbiter  certis  regionibus  fundum  divisisset,  eius  partis,  quae  tibi 
optigerit,  usum  fructum  mulieri  nulla  ex  parte  deberi,  sed  eius,  quod 
heredi  optigisset  totius  usum  fructum  eam  babiturum.  Ego  hoc 
falsum  puto  :  nam  cum  ante  arbitrium  communi  dividundo  coniunctus 
prò  indiviso  ex  parte  dimidia  totius  fundi  usus  fructus  mulieris 
fuisset,  non  potuisse  arbitrum  inter  alios  iudicando  alterius  ius  mu- 
tare: quod  et  receptum  est». 

Ecco  il  caso.  Tizio,  mio  socio  nel  condominio  di  un  fondo,  muore 
lasciandone  I1  usufrutto  (nel  diritto  classico,  per  vindicationem)  alla 
moglie.  Se  l'erede  intende  di  procedere  alla  divisione,  ciò  non  tocca 
l'usufrutto;  il  quale,  come  usufrutto  causale  {coniunctus)  spetta  già 
indivisibilmente  alla  moglie  ed  a  me.  Si  avrà  così,  se  la  divisione  si 

di  Gaio  la  frase  aut  de  usufructu  -  nascuntur  e  nel  fr.  11  §  2  D.  eod.  di  Marciano 
le  frasi  sive  dominus  -  habet  e  eadem  ratione  -  exceptio.  I  Giustiniani  hanno 
voluto  perfino  applicare  in  qualche  modo  lo  stesso  principio  alle  servitù  prediali, 
come  si  vede  nel  fr.  12  D.  de  pign.  20.  1  (Perozzi,  1.  e.  png.  487,  n.  3;  pag.  527, 
nota  1).  Ma  che,  in  realtà,  i  classici  facessero  oggetto  l'usufruito  causale  di  spe- 
ciali negozi  giuridici  resulta  anche  dalla  e.  10  C.  de  usu  fructu  3.  33:  «  Si  domina 
proprietatis  uxori  tuae  usum  fructum  locavit,  morte  conductricis  ei  quae  locavit 
etiam  utendi  fruendi  causa  non  est  deneganda  ».  Che  invece  si  possa  dubitare  di 
tale  principio  di  fronte  al  nostro  Codice  civile  (cfr.  Glììck,  1.  e.  pag.  179  e  i  citt. 
ibid.)  s'intende  benissimo. 

5)  All'  usufrutto  causale  accenna  in  certo  modo  anche  il  fr.  78  pi*.  D.  de  iure 
dotium  23.  3.  Se  il  marito  dominus  proprietatis  riceve  in  dote  1*  usufrutto,  non 
vi  ha  un  tale  usufrutto,  che  egli  prssa  perdere  per  non  usus  {nec  est  qiiod  non 
utendo  amittat);  V  usufrutto  allora,  essendo  congiunto  alla  proprietà,  non  può 
perdersi  che  insieme  con  essa. 
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compie,  la  nuda  proprietà  che  appartiene  prò  diviso  a  me  e  air  erede-, 
mentre  l'usufrutto  appartiene  prò  indiviso  a  me  e  alla  moglie  di 
Tizio. 

Ma  più  interessanti  di  tutti  sono  alcuni  frammenti  di  Giuliano, 
Africano,  Paolo  e  Modestino,  nei  quali  si  afferma,  che  se  una  stessa 
cosa  viene  ex  testamento  lasciata  ad  uno  in  proprietà  e  ad  un  altro 
in  usufrutto,  il  legatario  di  proprietà  concorre  prò  parte  al  legato  di 
usufrutto  6),  perchè  la  piena  in  re  potestas  lasciatagli  comprende 
anche  l'usufrutto  della  cosa7;: 

fr.  4  D.  de  usufr.  adcr.  7.  2  (Giuliano)  :  «  Si  tibi  proprietas  fundi 
legata  fuerit,  mihi  autem  et  Maevio  et  tibi  eiusdem  fundi  usus  fructus, 
habebimus  ego  et  Maevius  trientes  in  usu  fructu,  unus  triens  proprie- 
tate  miscebitur.  Sive  autem  ego  sive  Maevius  capite  minuti  fuerimus, 
triens  inter  te  et  alterutrum  nostrum  dividetur,  ita  ut  semissem  in 
usu  fructu  habeat  is,  qui  ex  nobis  capite  minutus  non  fuerat,  ad 
te  proprietas   cum  parte  dimidia  usus  fructus  pertineat  »  8)  : 

fr.  9  D.  eod.  (Africano):  «Si  proprietas  fundi  duobus,  usus  fructus 
uni  legatus  sit,  non  trientes  in  usu  fructu  habent,  sed  semissem  duo, 
semissem  fructuarius:  item  contra,  si  duo  fructuarii  et  unus  fundi 
legatarius  sit  »  : 

fr.  26  §  1  D.  de  usu  et  usu  fructu  33.  2  (Paolo)  :  «  Si  fundus  duo- 

6)  Scritto  perciò  il  legato  di  un  fondo  a  vantaggio  di  un  Tizio,  se  il  testatore 
vuole  poi  lasciare  1'  usufrutto  dello  stesso  fondo  a  Sempronio,  bisogna  si  valga 
dell' ademptio:  fr.  2  D.  de  adim.  leg.  34.  4  (Pomponio):  «  Fundo  legato  aditili  ita 
potest:  funclum  UH  praeter  usura  fructum  neque  do  neque  lego,  ut  usus  fructus 
iu  legnto  relinquatur  ».  Non  occorrerebbe  invece  l' ademptio,  se  si  trattasse  di 
una  servitù  prediale;  perchè,  come  dice  Ulpiano  nel  fr.  3  §  6  D.  eod.,  qui  prò- 
prletatem  fundi  legat,  iter  adimendo  legatum  non  minuit. 

7)  Una  diversa  condizione  in  cui  si  trovi  l'agente  può  forse  indurre  a  deci- 
dere in  altro  senso.  Cosi  s'intenderebbe  il  fr.  16  §  1  D.  fam.  ere.  10.2  di  Ulpiano: 
«IulWmns  ait,  si  alii  funduni,  alii  usum  fructum  fundi  iudex  adiudicaverit,  non 
communicari  usum  fructum  ».  Trattandosi  di  operare  una  divisione,  si  deve 
•apporre  che  il  giudice  abbia  voluto  dividere  in  modo  completo  le  parti,  non 
mantenerle  per  qualche  verso  indivise.  Il  sospetto  però  che  il  non  dell'ultima 
proposizione  possa  essere  interpolato  non  è  del  lutto  escluso.  Nel  fr.  6  §  1  D.  h.  f.  7  1 
Gaio  sembra  esprimersi  nel  senso  conforme  ai  principi  generali:  si  iudex  alii 
proprietatem  adiudicaverit,  alii  usum  fructum.  Ma  vedasi  invece  Ulpiano  nel 
fr.  fi  s  11  I)  comm.  divi  I.  10.  3:  officio  iudicis  etlam  talts  adtudicatio  fieri  potest, 
ut  alteri  fundum,  alteri  usum  fructum  adiudicet. 

H)  Cfr.  di  Giuliano  anche  il  fr.  6  pr.  D.  de  usu  fructu  ear.  rer.  7.  5,  riferito 
nel  testo  del  paragr.  seg. 
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bus,  alii  usus  fructus  legatus  sit,  non  trientes  in  usu  fructu,  scd 
semisses  constituuntur:  idemque  est  ex  contrario,  si  duo  sint  fructua- 
rii  et  alii  proprietas  legata  est.  Et  inter  eos  tantum  adscrescendi 
ius  est  »  : 

fr.  19  D.  eod.  (Modestino:  «Si  alii  fundum,  alii  usum  fructum 
eiusdem  fundi  testator  legaverit;  si  eo  proposito  fecit,  ut  alter  nudam 
proprietatem  haberet,  errore  labitur.  Nam  detracto  usu  fructu  pro- 
prietatem  eum  legare  oportet  eo  modo:  Titio  fundum  detracto  usu 
fructu  lego  (Seio  eiusdem  fundi  usum  fructum  lego  ins.  Lenel) 
vel  Seio  eiusdem  fundi  usum  fructum  hcres  dato9).  Quod  nisi  fece- 
rit,  usus  fructus  inter  eos  communicabitur,  quod  interdum  plus  valet 
scriptura  quam  peractum  sit*. 

Di  qui  la  conseguenza,  espressa  in  un  frammento  di  Ulpiano, 
che  se  il  legatario  dell'usufrutto  viene  a  morire,  la  sua  porzione  di 
usufrutto  trapassa  al  legatario  della  cosa,  piuttosto  per  diritto  di 
accrescimento,  che  per  diritto  di  consolidazione: 

fr.  3  §  2  D.  de  usu  fructu  adcr.  7.  2  (Ulpiano)  =  Vat.  Fragm.  83: 
«  Non  solum  autem  si  duobus  usus  fructus  legetur,  est  ius  adcre- 
scendi,  verum  et  si  alteri  usus  fructus,  alteri  fundus  legatus  est  : 
nam  amittente  usum  fructum  altero,  cui  erat  legatus,  magis  iure 
adcrescendi  ad  alterum  pertinet  quam  redit  ad  proprietatem  »  ecc. 

E  quello  che   vale   per  il  legato  di    usufrutto   nei   rapporti  col . 
legato  di  proprietà  vale  anche  per  il  legato  di  uso  nei  rapporti  col- 
T  usufrutto: 

fr.  14  §  2  D.  de  usu  et  habit.  7.8  (Ulpiano):  «...  Idem  ait  (Pom- 
ponius)  et  si  tibi  usus,  mihi  fructus  legetur,  concurrere  nos  in  usu, 
me  solum  fructum  habiturum»: 

Paolo  III.  6.  25:  «  Si  alteri  usus,  alteri  fructus  legatus  sit,  fructua- 
rius  in  usu  concurrit,  quod  in  fructu  usuarius  facere  non  potest». 

3.  E  qui  interesserà  notare  per  incidenza  che  le  decisioni  ora 
riferite,  per  cui  il  legatario  di  una  cosa  concorre  all'usufrutto  di 
essa  insieme  con  la  persona,  alla  quale  sia  stato  lasciato  F  usufrutto 
della  stessa  cosa,  sono  piaciute  tanto  ai  Compilatori,  da  volerle  ap- 
plicate anche  al  quasi  usufrutto.  Applicazione  sbagliata,  come  mi 
pare;  perchè  il  quasi  usufrutto  non  è  un  ius  in  re,  né  un  elemento 

9)  Cfr.  §  1  Inst.  2.  4;  fr.  6  pr.  §  2  D.  de  usu  fructu  7. 1  ;  fr.  06  §  7  D.  de  ìeg.  lì; 
fr.  26  pr.  D.  de  usu  et  usu  fructu  leg.  33.  3. 
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costitutivo  della  proprietà  cui  riguarda  *).  L1  interpolazione  concer- 
nente il  nostro  caso,  quale  si  vede  nel  fr.  1  §  17  D.  36.  3,  è  per 
buona  fortuna  rivelata  anche  da  estrinseci  argomenti.  Diventa  cosi 
probabile  T  analoga  interpolazione  contenuta  nel  fr.  6  pr.  D.  7.  5,  seb- 
bene per  essa  manchi  qualunque  indizio  formale  di  conferma: 

fr.  1  §  17  D.  ut  legat.  36.  3  (Ulpiano):  «  Si  decem  quae  in  arca 
erant  mini  legata  sint  {per  vindicationem  Ulp.)  tibi  eorum  usus  fructus 
legatus  sit,  si  pure  utrique  leg  tum  sit  relictum,  is  cui  proprietas 
legata  est  ipso  iure  decem  vindicabit,  fructuarium  autem  ex  senatus 
consulto  acturum  et  [quinque] 2)  usum  fructum  petiturum  constat. 
Sed  cum  decem  vindicat  proprietarius,  per  exceptionem  doli  mali 
repelli  si  paratus  sit  heres  stipulationem  ei  cedere  3),  qua  fructua- 
rius  [de  restituendis  quinque']  heredi  cavit.  Piane  si  decem  [aureo- 
rum]  possessionem    legatario    habeat,    Marcellus    ait   dandam  [vel 

»)  Cfr.  Vat.  Fragni.  46. 

-)  Che  qui  e  più  sotto  la  indicazione  di  cinque  (metà  del  legato  di  proprietà) 
sia  interpolata,  apparisce  dal  penultimo  periodo:  «sed  si  sub  condicione . . . 
frucluarium  interim  decem  oblata  cautione  habilurum  »  ecc.  I  Bizantini  non 
hanno  interpolato  abbastanza;  precisamente  come  nella  indicazione  della  qualità 
delle  monete  (aureorum),  di  cui  probabilmente  il  giureconsulto  non  si  era 
occupato. 

:1J  Ho  supplito  cosi,  seguendo  in  parte  il  Mommsen.  Ma  ho  forte  sospetto  che 
il  periodo  sed  cum  decem  vindicat  -  cavit  e  l'altro  periodo  che  segue  con  la  pa- 
rola pia  ne  in  principio,  non  che  gli  ultimi  due  che  incominciano  come  il  primo 
accennato  con  la  parola  sed  (sed  si  omiserit . . .  sed  si  ignorans)  siano  tutti 
interpolatizi.  Attingendo  probabilmente  da  altre  sedi  (cfr.  fr.  9  §  4  D.  ad  exhib. 
lo  l)  i  Compilatori  hanno  voluto  a  scopo  didattico  porre  e  risolvere  una  con- 
gerie di  casi  speciali:  1°  il  caso  che  l'erede  paghi  i  dieci  al  legatario  di  proprietà; 
2»  il  caso  che  i  dieci  si  trovino  già  nel  possesso  del  legatario  d'usufrutto;  3°  il 
caso  (o  meglio,  i  casi)  che  essendo  il  legato  di  proprietà  condizionale,  il  legatario 
ometta  di  farsi  dare  la  cautio  legatorum;  mentre,  alla  sua  volta,  o  in  buona,  o 
in  mala  fede,  l'erede  ometteva  di  farsi  dare  la  cautio  usufructuaria.  Tanto  affa- 
stellamento di  ipotesi  mi  pare  difficile  sia  di  mano  di  un  giurista  classico.  — 
Attinente  al  caso  principale  (quello  trattato  nel  testo)  nei  rapporti  della  cautio 
usufructuaria  è  il  fr.  9  D.  si  cui  plus  35.  3;  e  anche  li  non  tutto  mi  pare  in  ordine 
per  inopportuno  richiamo  da  parte  dei  Compilatori  di  idee  secondarie.  Forse  il 
pas^o  era  scritto  cosi:  «Si  rei  cuius  proprietas  detracto  usu  fructu  Titio  legata 
est,  usus  fructus  Seio,  Titio  cavendum  est:  quid  enim  attinebil  hoc  casu  heredi 
caveri  ad  quem  emolumentum  intercideutis  usus  fructus  non  sit  spectandum  »  ecc. 
Un  simile  richiamo  di  ipotesi  secondarie  si  vede  pure,  se  non  erro,  nel  fr.  11  D. 
quemadm.  servit.  amitt.  8.  6,  che,  in  origine,  era  scritto  press' a  poco  cosi:  «  Is 
cui  via  vel  actus  debebatur,  ut  vehiculi  corto  genere  uterelur,  alio  genere  fuerat 
usus.  Magis  hic  plus  quam  aliud  egisse  videtur  ideoque  servitus  non  amittitur  ». 
Cfr.  anche  Fabro,  Bull,  dell'Iuta,  di  dir.  rom.  XIII,  pag.  224. 
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he  redi  vel]  legatario  [utilem]  actionem  in  legatarium,  si  modo  ei 
caveatur.  Sed  si  sub  condicione  ei  interim  decem...  oblata  cautione 
habiturum,  legatario  vero  cui  proprietas  relieta  est,  interim  legatorum 
stipulatio  praestanda  est.  Sed  si  omiserit  stipulationem,  exsistente 
condicione  ad  exhibendum  eum  posse  agere  Marcellus  ait.  Sed  si 
ignorans  heres  legatum  decem  fructuario  dedit,  ad  exhibendum  eum 
non  teneri  palam  est  »  etc. 4): 

fr.  6  pr.  D.  de  usu  fructu  ear.  rerum  7.  5  (Giuliano):  «  Si  tibi 
decem  milia  legata  fuerint,  mihi  eorundem  decem  milium  usus  fructus, 
fient  quidem  tua  tota  decem  milia:  sed  mihi  [quinque]  numerari 
debebunt  ita,  ut  tibi  caveam  tempore  mortis  meae  aut  capitis  demi 
nutionis  restitutum  iri.  Quod  \nam  et]  si  fundus  tibi  legatus  fuisset 
et  mihi  eiusdem  fundi  usus  fructus,  haberes  tu  quidem  totius  fundi 
proprietatem,  sed  partem  eum  usu  fructu,  partem  sine  usu  fructu, 
et  non  heredi,  sed  tibi  caverem  boni  viri  arbitratu  ». 

E  tuttavia  alcuni  espositori  del  diritto  comune  hanno  escluso 
dal  sistema 5)  il  principio  espresso  dalle  fonti  intorno  al  concorso 
di  un  legato  di  proprietà  e  di  un  legato  di  usufrutto  a  riguardo  di 
una  stessa  cosa,  quasi  fosse  inquinato  di  formalismo.  Da  escludersi, 
come  ho  accennato,  è  soltanto  V  estensione  analogica  dichiarata  da 
Triboniano,  cui  repugna  V  indole  stessa  della  figura  giuridica  del  quasi 
usufrutto.  Tutti  sanno  che  di  interpolazioni  malfatte,  da  non  acco- 
gliersi nel  sistema,  perchè  incompatibili  con  la  ratio  iuris,  \i  ha  do- 
vizia nelle  nostre  fonti  6). 

Ripigliando  ora  il  filo  della  nostra  esposizione,  a  me  non  par 
dubbio  che  attenga  al  concetto  esposto  nel  paragrafo  precedente  la 
particolarità  che  l' usufrutto   di    uno   schiavo    continua   ad   esistere 


4)  La  proposizione  con  cui  termina  il  frammento  succurrendum  tamen  le- 
gatarlo  adversus  fructuarium  Marcellus  aite  probabilmente  interpolata;  come 
è  interpolata  (Pernice,  Labeo  111,  pag.  203,  n.  5)  l'altra  corrispondente,  che  si  legge 
nel  fr  9  §  4  D.  ad  exhih  10.  4  succurrendurn  tamen  legatario  in  factum  adversus 
fructuarium  actione  ait.  L'azione  di  soccorso  cui  si  riferivano  i  Giustiniani  era 
un'azione  speciale,  diretta  alla  cauzione,  che  altrove  essi  hanno  chiamata  con- 
dictio  cautionis  (fr.  5  §  1  D.  de  usu  fructu  ear.  rer.  7.  5). 

6)  Windscheid,  Pand.  §  656,  n.  6  e  i  citt.  ibid.;  Dernburg,  Pand.  §111,  n.  2; 
Arndts-Serafini,  Pand.  Ili,  p  2T6.  Per  gli  antichi,  cfr.  Glììck,  1.  e.  §  632,  n.  37 
(Venezian,  1.  c.  pag.  3:8,  n.  1):  notevole  il  Voet,  che  fra  essi  è  uno  di  quelli  che 
insiste  di  più  sopra  il  concetto  dell'usufrutto  causale. 

«)  Cfr.  p.  es.  §  6  in  f. 
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anche  se  lo  schiavo  è  stato  manomesso  dal  dominus  proprietatis-, 
ossia,  in  sostanza,  la  manomissione,  all'effetto  dell'acquisto  della 
libertà  è  differita  al  momento  in  cui  cesserà  l'usufrutto7),  pur  aven- 
dosi incanto  estinzione  della  nuda  proprietà  (servus  sine  domino): 

Ulpiano  1.  19:  «Servus,  in  quo  alterius  est  usus  fructus,  alterius 
proprietas,  a  proprietatis  domino  manumissus  liber  non  fit,  sed  servus 
sine  domino  est»: 

Dositeo,  11:  «  Proprietaria  eum  servum,  cuius  usus  fructus  ad 
alium  peitinet,  non  potest8)  vindicta  manumittere  obstante  usu 
fructu:  et  si  manumiserit  eum  vindicta,  faciet  servum  sine  domino: 
sed  (finito  usu  fructu,  ex  lege  Iunia)  latinum». 

L'estensione  della  stessa  particolarità  alle  servitù  prediali9),  nel- 
l' ipotesi  di  abbandono  dei  fondi  a  cui  attivamente  o  passivamente 
riguardano,  né  resulta  dalle  fonti,  né  è  consentita  dalla  natura  dei 
rapporti  di  cui  si  tratta  Le  servitù  cioè  si  estinguono,  non  solo  nel 
caso  di  abbandono  del  fondo  dominante,  ma  anche  nel  caso  di  ab- 
bandono del  fondo  servente10),  salvo  in  quest'ultimo  caso  la  possi- 
bilità, ove  il  fondo  venga  occupato  da  un  terzo,  di  una  restitutio, 
a  somiglianza  di  ciò  che  è  ammesso  nella  estinzione  per  non  usus, 
quando  il  dominus  per  cause  indipendenti  dalla  sua  volontà  si  è  tro- 
vato in  condizione  di  non  potere  esercitare  la  servitù  n). 

"')  Cfr.  il  concetto  analogo  espresso  nel  fr.  9  §  20  D.  de  hered.  inst.  28.  5.  Per 
il  diritto  giustinianeo,  cfr.  e.  1  comm.  ìnanumiss.  7.  15. 
»)  Cfr.  fr    15  D.  quib.  modis  us.  fr.  amitt.  7.  4. 

9)  Cfr.  in  tal  senso  Faoda,  Scritti  I,  pag.  215  e  segg.  e  pag.  221  e  segg. 

10)  Ferrini,  Pand.  pag.  4-4,  n.  2:  diventando  nullius  il  fondo  dominante, 
la  servitù  si  estingue  senz'altro:  non  così  certa  eia  conseguenza  pel  caso  che 
diventi  nullius  il  fondo  serviente,  poiché  allora  sussiste  il  dominio  che  par- 
zialmente a/fetta  anche  questo,  ed  é  solo  accidentalmente  e  momentaneamente 
che  la  servitù  non  funziona  come  limite. 

«)  Fr.  1  §  9  D.  de  itin.  actuque  priv.  43.  19  (Ulpiano):  «  Si  quis  propter  inun- 
dationem  usus  non  sit  itinere  actuque  hoc  anno,  eum  superiore  usus  sit,  potest 
repetita  die  hoc  interdicto  uti  per  in  integrum  resti tutionem  ex  illa  parte  si  qua 
mihi  iuxla  causa  videbitur  »:  fr.  35  D.  de  serv.  praed.  rust.  8.  3  (Paolo):  «  ...  Hi, 
qui  ex  fonte  Sutrino  aquam  ducere  soliti  suut,  adierunt...  petieruntque  a  me,  ut 
quod  ius  non  neglegentia  aut  culpa  sua  amiserunt,  sed  quia  ducere  non  poterant, 
hi8  restitueretur...  quod  ius  habuerunt  tunc,  eum  primum  ea  aqua  pervenire  ad 
eos  non  potuit,  id  eis  restituere  placet».  Cfr.  anche  l'accenno,  probabilmente 
interpolato,  che  è  sulla,  fine  del  fr.  14  D.  quemndm.  servii,  amitt.  8.  6  (Giavoleno)  : 
«Si  locus  per  quem  via  aut  iter  aut.  actus  debebalur,  impetu  fluminis  occupatus 
ossei  et  intra  biennium  [tempus  quod  ad  amittendam  servitutem  sufficit]  allu- 
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4.  Vediamo  in  ultimo  come  si  sono  contenuti  i  Giustiniani  in  pre- 
senza di  altri  frammenti;  nei  quali,  o  in  generale  o  a  certi  effetti 
giuridici,  era  esposto  o  applicato  il  concetto  classico  dell1  usufrutto. 

Fu  detto  sino  da  principio  che  Triboniano,  pur  dichiarando  *) 
il  carattere  di  servitù  dell1  usufrutto  e  in  relazione  ad  esso  esclu- 
dendo, in  generale,  che  V  usufrutto  sia  parte  della  proprietà,  ha  però 
voluto  che  in  certi  casi  Y  usufrutto  fosse  considerato  e  trattato  come 
parte  di  proprietà:  un  singolare  principio,  che  si  è  fatto  esprimere  da 
Paolo  in  sede  materiae: 

fr.  4  D.  de  usu  fructu  7.  1  :  «  Usus  fructus  [in  multis  casibus] 
pars  dominii  est,  et  extat,  quod  vel  praesens  vel  ex  die  dari  potest  ». 

I  Giustiniani  infatti  non  si  sono  peritati  di  affermare  in  due  casi 
il  nuovo  concetto  dell'  usufrutto-servitù  e  di  mantenere  la  risolu- 
zione del  giureconsulto,  informata  air  antico  concetto  dell1  usufrutto  - 
parte  di  proprietà.  E  in  primo  luogo  a  riguardo  di  un  frammento  di 
Papiniano. 

Si  sa  che  quando  viene  lasciata  in  legato  una  cosa  altrui,  sulla 
quale  grava  (per  esempio,  a  vantaggio  di  un  terzo)  un  ius  in  re 
aliena  di  garanzia,  l1  erede  è  tenuto  a  riscattare  la  cosa  dall1  ipoteca, 


vione  facta  restitulus  est,  servitus  quoque  in  pristinum  statum  restituilur  \quod 
si  iti  tempus  praeterierit ,  ut  servitus  amittatur,  renovare  eam  coffendus(ì)  est\  ». 
>)  Cfr.,  oltre  la  interpolazione  della  e.  13  C.  3  34  di  cui  al  §  1  nota  3,  quella 
indicata  dal  Loxao  (1.  e.  pag.  304)  nel  §  9  Inst.  de  leg.  2.  20  e  le  altre  dal  mede- 
simo indicate  in  passi  delle  Pandette,  quali  si  hanno,  tutte  insieme  riunite  nell'op. 
cit.  del  Costa.  Ad  esse  aggiungerei  quella  del  fr.  70  §  2  D.  de  fldeius.  46.  1  di  cui 
in  questo  §  4,  noia  8.  Sul  fr.  1  D.  de  usu  et  usu  fructu  33.  2  (Lonoo,  1.  e.  pag.  3!5) 
cfr.  anche  il  mio  lavoro  SvW  oggetto  del  quasi  usufrutto,  1.  e.  pag.  114.  Nella 
frase  tinaie  del  fi*.  6  §  4  D.  si  serv.  vindic.  8.  5  siculi  de  ceteris  servitutiOus  excepto 
usu  fruclo  sono  interpolate  soltanto  le  parole  excepto  usu  fructo  (Arancio  Ruiz, 
1.  e.  png.  390  e  i  Dig.  Mommsen-Kruger,  ivi  citt.).  Anzi,  direi  pure  che  sono 
genuine  le  parole  finali  del  §  3  precedente,  così  come  hanno  ritenuto  i  Dig. 
Mommsen-Krììger.  E  più  ancora,  oserei  dire  (non  so,  se  basti  al  caso  un  semplice 
accenno)  che  è  un  abbaglio  ritenere  cha  vi  sia  differenza  Ira  la  legittimazione 
passiva,  come  la  chiamano,  dell' actio  oneris  ferendi  e  quella  dell' actio  confessoria 
(cfr.  §6,  nota  3  in  f.).  Alcuni  dei  frammenti  esaminati  dal  Longo  sono  stati  sotto- 
posti a  nuovo  esame  nel  corso  di  questo  lavoro,  per  attinenza  con  la  tesi  che  qui 
si  sostiene:  fr.  76  §  2  D.  de  leg.  II  (§  2  nota  3)  ;  fr.  66  §  2  D.  de  leg.  II  (§  4  nota  6,; 
fr.  5  pr  D.  si  usus  fructus  petet.  7  5  (§  5  alle  note  1-2);  fr.  25  D.  de  V.  S.  50.  16 
(§  5  nota  7);  fr.  18  §  3  D.  de  castr.  peculio  4P.  17  (§  5  nota  11);  fr.  27  D.  quib. 
causis  7.  4  (§  6  nota  2);  fr.  57  pr.  D.  de  usu  fructu  7.  1  (g  6  nota  9);  fr.  86  §  4  D  de 
leg.  I  (§  9  nota  3).  Cfr.  anche,  per  il  fr.  18  D.  de  nox.  act.  9.  4,  §  6  nota  3. 
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se  resulta  (una  condizione  espressa  anche  in  rescritti  imperiali)  che 
il  testatore  sapeva  della  esistenza  dell1  ius  in  re  aliena2).  Quando 
però  viene  lasciata  una  cosa  altrui,  della  quale  l1  usufrutto  è  di  un 
terzo,  non  importa  che  il  testatore  sapesse  che  1'  usufrutto  era  se  • 
parato  dalla  proprietà,  perchè  il  lascito  della  cosa  (se  si  ammette 
che  V  usufrutto  è  parte  di  proprietà)  implica  il  legato  di  usufrutto  3). 
In  tal  senso  si  esprimeva  Papiniano  nel  già  accennato 

fr.  66  §  6  D.  de  leg.  II:  «  Fundo  legato  (per  damnationem 4)  Pap.) 
si  usus  fructus  alienus  sit,  nihilominus  petendus  est  ab  herede  : 
usus  fructus  enim  [eisi  in  iure  non]  in  parte  consistit6)  [emolu- 
mentum  tamen  rei  conlinet:  enimvero  fundo  relieto  ob  reliquas 
praeslaliones,  quae  legalum  sequuntur,  agelur,  verbi  gratta  sifundus 
pignori  datus  vel  aliena possessio  sit.  Son6)  idem  placuit  de  ceteris 


2)  Paolo  III,  6.  8:  «  Si  res  obligata  creditori,  citius  causarti  testator  non  igno- 
ravit,  per  damnaliouem  legata  sit,  luitio  ad  he  redi  s  sollecitudinem  spectat»: 
§  5  Just,  de  leg.  2.  20:  «  Sed  et  si  rem  obligatam  creditori  aliquis  legaverit,  ne- 
cesse  habet  heres  luere...  ut  ita  demum  luere  necesse  habeat  heres,  si  sciebat 
defunctus  rem  obligatam  esse:  et  ita  divi  Severuset  Antoninus  rescripserunt»ecc: 
fr.  57  D.  de  leg.  I  :  «  Si  res  obligata  per  fideicommissum  fuerit  relieta,  si  quidem 
scit  testator  eam  obligatam,  ab  herede  luenda  est»  ecc.  Lo  stesso  principio  e 
espresso  nella  e.  6  C.  de  iìdeic.  6.  42;  nella  quale  però  vi  ha  l'aggiunta  di  una 
ipotesi  secondaria  :«  Praedia  obligata...  heres  luere  debet,  maxime  cum  testator 
condicionem  eorum  non  ignorava  aut  si  scisset  legaturus  tibi  aiiud,  quod  non 
minus  esset,  fuisset.  Probabilmente,  l'ipotesi  secondaria  (vale  a  dire,  tanto  la 
parola  maxime,  quanto  la  proposizione  aut  si  scisset  -  fuisset)  è  interpolata: 
cfr.  Fkrrini,  Legati,  p.  285;  e  per  alcune  aggiunte  interpola  tizie  analoghe,  cfr. 
fr.  57  D.  de  leg.  I  cit. 

3)  Cfr.  fr.  58  D.  de  V.  O.  45.  1  di  Giuliano,  riferito  nel  §  2  preced.  (quia  fundus 
dari  non  intelligitur ,  si  usus  fructus  detrahatur)  e  fr.  66  D.  de  contr.  empt.  18.  1 
cit.  alla  nota  2  dello  stesso  paragrafo. 

*)  Cfr.  Paolo  III,  6.  8,  riferito  alla  nota  2. 

s)  Cfr.  di  Papiniano  la  espressione  quoniam  fructus  poriionis  instar  oblinet, 
contenuta  nel  fr.  76  §  2  D.  de  leg.  II,  ri  feri  lo  nel  §  2. 

6)  Le  parole  non  idem  placuit  de  ceteris  servttutibus  e  il  periodo  finale  sin 
autem,  ejc.  sono  indicali  come  insitici  dal  Lonoo,  1.  e.  pag.  310.  Si  noti,  egli 
dice,  quelle  parole  sin  autem  che  sono  caratteristiche  del  linguaggio  giustinianeo 
(che  s'incontrino  talvolta  anche  nei  classici  ha  limitata  importanza)  e  quel  propter 
che  ha  formata  la  disperazioue  di  tutti  gli  interpreti.  I  Dig.  Mommsen-Krùger 
invece,  richiamando  il  Longo,  indicano  come  insiticie  soltanto  le  parole  non  idem 
placuit  de  ceteris  servitutlbus.  Forse  non  sono  sembrati  sufficienti  gli  argomenti 
del  !..  relativi  alle  parole  sin  autem,  ecc.,  pur  approvando  e  ammettendo  la  so- 
stanza della  tesi  da  lui  sostenuta.  Ma  per  la  sostanza  di  codesta  tesi  basterebbe 
Indicare  com4  interpolata  la  sola  parola  ceteris. 
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servitutibus.  Sin  autem  res  mea  legetur  mihi,  legalum  propter  "') 
istas  causas  non  valebif]  ». 

Se,  a  modo  di  vedere  di  Papiniano,  V  usufrutto  fosse  stato  una 
servitù  (se  cioè,  Papiniano  avesse  negato  ali1  usufrutto  il  carattere 
di  proprietà  parziale)  sarebbe  stato  inutile,  tanto  il  rilevare  che  l'u- 
sufrutto è  un  emolumentum  rei,  quanto  il  richiamo  alle  rimanenti 
prestazioni  accessorie  (reliquae  praestationes,  quae  legatum  se- 
quuniur);  espressione  vaga,  che  ha  poi  determinati  gli  esempi  di- 
sparati del  pegno  e  del  possesso,  nonché  V  eccezione  espressa  delle 
servitù.  Viceversa,  non  si  accenna  a  quella  condizione,  che,  in  se- 
guito al  parifìcamento  dell'  usufrutto  al  pegno,  sarebbe  stato  oppor- 
tuno di  richiamare;  la  condizione,  voglio  dire,  che  il  testatore  sapeva 
dell'  esistenza  dell'  usufrutto,  per  quanto,  in  rapporto  al  sistema,  il 
parifìcamento  stesso  costringa  a  supporla.  Non  è  escluso  che  il  giure- 
consulto, dopo  aver  detto  dell"  usufrutto,  contrapponesse  ad  esso  il 
pegno,  magari  le  servitù  (1'  esempio  del  possesso  mi  pare  proprio 
bizantino)  come  emolumenti  della  cosa  che  non  seguono  il  legato, 
salvo  per  il  pegno  l'ipotesi  eccezionale  che  sappiamo.  Non  è  escluso 
del  pari  che  con  le  ultime  parole  egli  negasse  semplicemente  che, 
dato  un  legato  per  vindicationem  (il  caso  delle  prime  parole  riguarda 
un  legato  per  damnationem)  F  usufrutto,  spettante  a  persona  diversa 
dal  testatore,  fosse  compreso  nel  legato.  Ma  se,  in  una  maniera  for- 
male, la  maggior  parte  delle  parole  emolumentum  -  valebit  possono 
essere  classiche,  la  sostanza  di  ciò  che  ora  esprimono  è  giustinianea. 

Quanto  si  è  detto  a  riguardo  del  cit.  frammento  di  Papiniano  si 
può  ripetere  a  riguardo  del  seguente  passo  di  Gaio  : 

fr.  70  §  2  D  de  fideiuss.  46.  1  :  «  Si  reo  in  fundum  obligato  fide- 
iussor  in  usum  fructum  accipiatur,  quaesitum  est,  utrum  obligetur 
fideiussor  quasi  in  minus,  an  non  obligetur  fìdeiussor  quasi  in  aliud 
[Nobis  in  eo  videlur  dubitatio  esse,  usus  fructus  pars  rei  sit  an 
proprium  quiddam]  Sed  cum  usus  fructus  fundi  pars  [ius]  8)  est, 
incivile  est  fldeiussorem  ex  sua  promissione  non  teneri». 

'•)  Cfr.  Costa,  Papiniano  III,  pag.  98. 

8)  L'espressione  «  sed  cum  usus  fructus  fundi  ius  est»  è  qui  affermazione  del 
carattere  speciale  di  servitù,  attribuito  all'usufrutto  da  Triboniano  (Ius  praedii  = 
servitus:  Longo,  1.  e.  pag.  326);  non  già  semplice  affermazione  del  carattere  di  ius 
in  re  aliena  a  riguardo  dell'usufrutto.  La  interpolazione,  in  sé  e  nella  sua  logica 
connessione,  ricorda  quella  del  §  9  Inst.  2.  20  (cfr.  fr.  82  §  2  D.  leg.  I)  cit.  alla 
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L1  interpolazione  delle  parole  Nobis  in  eo  -  proprium  quiddam 
fa  da  me  altra  volta  indicata9)  in  rapporto  ad  un  criterio  generale 
d1  interpolazione,  che  giova  tener  presente.  L' interpolazione,  come  ho 
visto  più  tardi10),  era  già  avvertita  dal  Fabro;  il  quale  bensì  sembra 
estenderla  a  tutta  la  parte  fiaale  (Nobis  -  teneri)  del  frammento.  Essa 
ha  pei  fino  fatto  credere  si  trattasse  di  un  punto  controverso  nella 
giurisprudenza  classica11);  mentre,  se  mai,  il  dubbio  fugace  è  bale- 
nato soltanto  alla  mente  di  alcuno  dei  Compilatori. 

5.  In  più  e  diversi  frammenti  però,  i  Giustiniani  hanno  modifi- 
cate le  risoluzioni  dei  giureconsulti  relative  all'  usufrutto,  per  con- 
formarle al  nuovo  concetto  di  esso. 

Uno  degli  effetti  speciali  del  concetto  classico  dell'  usufrutto  era 
che  il  dominus  proprietatis  può  all'occorrenza  valersi  dell'  actio  usus 
fructus  contro  terze  persone,  le  quali  tengono  la  cosa  come  usufrut- 
tuari :  e  in  tal  senso  si  esprimeva  un  passo  di  Ulpiano: 

fr.  5  pr  D.  si  usus  fructus  petetur  7.  6  :  «  Uti  frui  ius  sibi  esse 
solus  potest  intendere,  qui  habet  usum  fructum,  dominus  autem 
fundi  [non]  potest,  quia  qui  habet  proprietatem,  utendi  fruendi  ius 
[separatum  non]  habet1)  [nec  enim  potest  ei  suus  fundus  servire: 
de  suo  enim,  non  de  alieno  iure  quemque  agere  oportet].  Quamquam 
enim2)  actio  negativa3)  donr'no  competit  ad  versus  fructuarium,  magis 
tamen  de  alieno  [suo]  iure  agere  videtur  quam  suo  [alieno]  cum 
invito  se  negat  ius  esse   utendi   fructuario  vel    sibi   ius  prohibendi 

noia  1  :  le  parole  quia  usus  fructus  in  pernione  servitutis  locum  optìnet  sono 
inconcludenti  rispetto  alla  decisione  ivi  affermata.  Quanto  al  giureconsulto  Gaio, 
cui  appartiene  il  fr.  70  §  2  D.  46.  1,  esaminato  nel  testo,  cfr.  fr.  49  D.  21.  2  e  il 
fr.  15  pr.  D.  20.  1  riferiti  nel  §  2. 

»)  Arch.  Giur.,  voi.  55,  pag.  513  alla  nota  29. 

»°)  Bull,  dell' Jst.  di  dir.  rom.  XIII,  pag.  236. 

")  Lonqo,  1.  c.  pag.  307;  pag.  311  e  pag.  315. 

>)  Gir.  di  Ulpiano  il  fr.  3  §  2  D.  de  usu  frnctu  adcresc.  7.  2  e  il  fr.  14  D.  de 
usu  et  habit.  7.  5,  riferiti  nel  §  2  in  f. 

2)  È  il  terzo  enim  che  si  legge  nel  passo  ed  è  1'  unico  genuino.  La  frase  nec 
enim  -  servire  è  già  indicata  come  tribonianea  dal  Lonoo,  1.  e.  pag.  313  (cfr.  Dig. 
Mommskn-Kuugek);  ma  è  chiaro  che  l'altra  seguente  de  suo  enim  -  servire  sta 
addirittura  come  spiegazione  di  essa. 

s)  Qui  forse  mancano  le  parole  vel  prohiOitoria,  corrispondenti  al  cenno  che 
dell' aclio  pruhibitoria  (Lknel,  Kdictum  2,  pag.  186  e  188)  vi  ha  sulla  fine  del 
passo:  «vel  sibi  iu^  prohibendi  esse  (contenditi  Ulp.)  ».  Probabilmente,  nelle 
servitù  prediali  non  si  dava  che  la  negatoria;  onde  la  eliminazione  della  prohi- 
bitoria  dall'usufrutto,  ossia  dall'iutiera  categoria  dolle  servitù. 
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esse.  Quod  si  forte  qui  agit  dominus  proprietatis  non  sit,  quamvis 
fructuarius  ius  utendi  non  habet,  vincet  tamen  iure,  quo  possessores 
sunt  potiores,  licet  nullum  ius  habeant  ». 

L1  ultimo  periodo  quod  si  forte  etc.  nega  1'  azione  a  chi  non  è 
proprietario  ;  segno,  che  nelle  parole  con  cui  il  frammento  incomincia 
si  dava,  non  già  si  negava,  al  proprietario  1'  azione  reale  per  l1  usu- 
frutto. E  non  fa  ostacolo,  aggiungeva  il  giureconsulto,  che  il  pro- 
prietario abbia  contro  V  usufruttuario  la  negatoria  e  la  prohibitoria, 
perchè  queste  azioni  valgono  a  impedire  o  troncare  1*  esercizio  di  un 
diritto  di  usufrutto  altrui,  non  ad  affermare  un  proprio  diritto  di 
usufrutto.  Del  quale  richiamo  i  Bizantini  hanno  profittato,  sia  per 
eliminare  il  cenno  alla  prohibitoria,  sia  per  trarre  il  passo  al  nuovo 
concetto  dell'  usufrutto,  negando  al  proprietario  l1  usufrutto  causale 
e  T  azione  relativa.  Mi  pare  perciò  si  debba  ritenere  alterato  anche 
il  seguente  brano;  nel  quale,  in  sostanza,  viene  ripetuta  la  stessa 
interpolazione,  che  abbiamo  rilevata  nel  cit.  fr.  diUlpiano: 

fr.  63  D.  de  usu  fructu  7.  [  (Paolo)  :  «  Quod  nostrum  non  est  non 
trasferemus  ad  alios  :  veluti  is  qui  fundum  habet,  si  [quamquam] 
usum  fructum  non  habeat  {tamen]  usum  fructum  cedere  non  po- 
testi»4). 

E  in  modo  analogo  è  stato  pure  modificato  il 

fr.  21  §  3  D.  exc.  rei  iudic  44.  2  (Pomponio):  «  Si  fundum  meum 
esse  petiero,  deinde  postea  usum  fructum  eiusdem  fundi  petam,  qui 5) 
ex  illa  causa,  ex  qua  fructus  meus  erat,  meus  sit:  exceptio  mihi 
obstabit,  quia  qui  fundum  habet,  usum  fructum  suum  vindicare  [non] 
potest  »  etc. 

La  ragione  per  cui  si  da  V  exceptio  rei  iudicatae  è  che  l'usufrutto 
richiesto  dopo  era  quello  stesso  che,  congiunto  alla  proprietà  (qui 
ex  illa  causa,  ex  qua  meus  erat,  meus  sit),  venne  prima  implicita- 
mente rivendicato.  Pomponio  stesso  infatti,  come  ho  riferito  nel  pre- 
cedente §  2,  prosegue  così  a  riguardo  del  caso  inverso,  che  prima  si 
rivendichi  l'usufrutto  e  poi  per  altra  causa  si  acquisti  la  cosa: 


*)  La  sentenza,  come  ora  si  legge,  dopo  la  modificazione  giustinianea,  è  si- 
mile a  quella  del  fr.  46  D.  de  A.  R.  D.  41.  1.  Cfr.  di  Paolo  i  frammenti  26  §  1  D. 
33.  2;  Sent.  111.  6.  25;  4  D.  7.  1,  riferiti  nei  §§  2  e  4. 

B)  A  torto  il  Mommsen  vuole  qui  inserire  un  non,  quasi  per  riparare  alla 
dimenticanza  di  Triboniano. 
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«Sed  si  usura  fructum,  cum  meus  esset,  vindicavi,  deinde  pro- 
prietatem  nanctus  iterum  de  usu  fructu  experiar,  potest  dici  alia  res 
esse,  quoniam  postquam  nanctus  sura  proprietatem  fundi,  desinit  esse 
prior  usus  fructus  et  iure  proprietatis  quasi  ex  nova  causa  rursus 
meus  esse  coepit  ». 

L1  ultima  espressione  et  iure  proprietatis  quasi  ex  nova  causa 
rursus  meus  esse  coepit  non  potrebbe  essere  più  esplicita  in  favore 
della  esistenza  di  un  usufrutto  causale. 

Altri  effetti  speciali  del  concetto  classico  di  usufrutto  erano  questi 
due:  l.  che  la  usucapione  di  una  cosa,  mentre  non  estingue  il  di- 
ritto di  ipoteca  gravante  sopra  di  essa,  estingue  invece  l'usufrutto; 
2.  che  nell'affermazione  giudiciale  della  nuda  proprietà  bisognava  indi- 
care la  mancanza  dell1  usufrutto,  non  dichiarare  soltanto  la  proprietà 
della  cosa;  precisamente  come  nell'affermazione  giudiciale  di  un 
condominio  occorre  precisare  la  quota  cui  si  pretende6;.  Al  primo 
effetto,  oltre  un  fr.  di  cui  si  dirà  nel  §  9  n.  8,  accenna  il 

fr.  44  §  5  D.  de  usurp.  41.  3  (Papiniano:  «Non  mutat  usucapio 
superveniens  prò  emptore  vel  prò  herede,  quominus  pignoris  persecutio 
salva  sit:  licei  [ut~]  enim  usus  fructus  usucapi  [non]  potest,  allamen 
[ita']  persecutio  pignoris,  quae  nulla  societate  dominii  coniungitur, 
sed  sola  conventione  constituitur,  usucapione  rei  non  peremitur  ». 

Ciò  che  si  mette  in  rilievo  nel  passo,  per  affermare  in  ultimo  che 
1*  usucapione  non  estingue  il  pegno,  voglio  dire  che  la  persecutio  pi- 
gnoris (il  pegno,  in  sostanza)  nulla  societate  dominii  coniungitur, 
sed  sola  convinzione  constituitur,  stabilisce  una  differenza  coli' usu- 
frutto; quella  probabilmente,  che,  mentre  l'usufrutto  pars  dominii 
est,  il  pegno  invece  in  iure  tantum  consistit.  Sulla  quale  differenza 
Papiniano  fondava  il  diseguale  trattamento  dei  due  diritti  reali  per 
rapporto  all'usucapione. 

Al  secondo  degli  effetti  indicati  accenna  il 
*  fr.  25  D.  de  V.  S.  50.  16  (Paolo):    «Falso  [recte]   dicimus  eum 
fundum  [lotum]  ~)  nostrum  esse,  etiam  cum  usus  fructus  alienus  est, 


9)  Cfr.  p.  os.  fr.  6  pr.  D.  de  R.  V.  6.  1  di  Paolo.  Vedasi  poi  ciò  che  si  è  detto 
nel  §  2  a  riguardo  della  datio  legati,  avente  per  oggetto  l'usufrutto  e  la  nuda 
proprietà  di  una  stessa  cosa,  in  vantaggio  di  due  diverse  persone. 

')  Il  I.onoo,  l.c.  pag.  220  indica  come  interpolata  la  parola  totem,  ripetuta 
anche  nel  seguito  del  brano  e  l'espressione  sed  servitutis. 
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quia  usus  fructus  domimi  pars  sit  [non  ...  sed  servitulis...  ut  via 
et  iter]:  et  [nec]  falso  dici  [lolum]  meum  esse,  cuius  [non]  potest 
ulla  pars  dici  alterius  esse:  hoc  et  lulianus,  et  est  verius  ». 

Già  altri  8)  ha  notato  quanto  resulti  inconcludente  la  sentenza 
firjale  nec  falso  dici  totum  meum  esse  cuius  non  potest  ulla  pars 
dici  alterius  esse,  quando  sia  stabilito  che  l'usufrutto  non  è  parte 
della  cosa.  Il  richiamo  all'autorità  di  Giuliano  attiene  al  principio 
che  l'usufrutto  è  parte  di  proprietà  e  alla  conseguenza  che  di  tale 
principio  si  vede  affermata  nel  frammento;  perchè  Giuliano  apparisce 
nelle  fonti  il  giureconsulto  che  ha  più  d'ogni  altro  insistito  sulle 
particolari  conseguenze  del  detto  principio  9). 

Prossima  alla  interpolazione  ora  notata  è  quella  che  si  legge  nel 

fr.  32  D.  de  usu  fructu  7.  1  (Pomponio):  «Si  quis  [unas]  aedes 
[quas  solas  habet]  vel  fundum  mancipio  dat  [tradit]  excipere  potest 
id,  quod  yartem  [personae  non]  praedii  est,  veluti  usum  et  usum 
fructum  ^>  ecc. 

La  sostituzione  delle  parole  personae  non  alla  parola  partem  è 
indicata  dalla  incompleta  alterazione  che  si  nota  sul  cominciare  del 
frammento,  per  cui  le  parole  vel  fundum  hanno  assunta  la  parvenza 
di  un  glossema  II  concetto  che  i  Giustiniani  sono  venuti  ad  affer- 
mare è  che  il  proprietario  di  un  fondo,  il  quale  non  ne  ha  un  altro 
vicino 10),  può  alienando  il  fondo  dedurre  diritti  personali,  ma  non 
diritti  prediali  II  giureconsulto  invece  avvertiva  che  una  deductio 
o  exceptio  può  aversi  nella  mancipatio  a  riguardo  di  diritti  che  sono 
parte  della  cosa.  A  riguardo  delle  servitù,  ha  luogo  propriamente  una 
impositio,  perchè  la  riserva  di  esse  è  espressa  da  chi  mancipa  "),  ma 

8)  LONGO,   1.  C. 

9)  Cfr.  fr.  58  D.  45.  I,  fr.  15  D.  20.  1,  fr.  4  D.  7.  2,  fr.  6  D.  7.  5,  riferiti  nei  §§ 
precedenti  ;  e  fr.  1  §  3  D.  43.  2ó,  fr.  5  §  1  D.  7.  6,  fr.  12  §  5  D.  7.  1,  fr.  13  e  17  D.  7.  4, 
fr.  25  §  1  D.  22.  1,  riferiti  nei  §§  seguenti.  In  senso  opposto,  Ferrini,  Legati, 
pag.  663. 

*»)  Brinz,  Pand.  I,  §  195,  n.  12. 

'i)  Ved.  fr.  7  §  3  D.  de  dolo  malo  4.  3;  fr.  35  D.  de  serv.  praed.  urb.  8.  2  (cfr. 
fr.  22  §  3  D.  farci,  ercisc.  10.  2);  e  il  cenno  del  Pernice,  LaOeo,  III,  pag.  103,  n.  3.  11 
termine  impositio  occorre  anche  per  la  costituzione  delle  servitù  a  vantaggio  di 
terze  persone,  mentre  per  l'usufrutto  (cfr.  anche  fr.  5  §  1  D.  quib.  modis  7.  4; 
fr.  9  §  20  D.  de  hered.  inst.  28.  5)  si  parla  di  alienazione:  fr.  3  §  5  D.  de  rebus  27.  9 
(Ulpiano):  «  Nec  u>us  fructus  alienari  potest  (a  tutore)  etsi  solus  fuit  usus  fructus 
pupilli ...  Sed  si  proprielatem  habeat  pupillus,  non  potest  usum  fructum  vel  usum 
alienare...  nec  servitutem  imponi  posse  fundo  pupilli»  ecc.  In  modo  diverso  si 
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non  è  ripetuta  nella  formula  che  deve  pronunziare  chi  riceve  in 
mancipio. 

In  modo  analogo,  credo,  sono  stati  alterati  i  tre  brani  seguenti Vi)  ; 
sebbene  in  essi  non  si  scorgano  quei  segni  di  interpolazione,  che 
abbiamo  notati  negli  altri  testé  riferiti: 

fr.  13  §  2  D.  de  accept.  4Q.  4  (Ulpiano):  «Illud  certum  est  eum, 
qui  fundum  stipulatus  aclum  [usum  f ruotimi]  vel  viam  accepto  facit 
in  ea  esse  causa,  ut  acceptilatio  non  valeat:  qui  enim  accepto  facit, 
vel  totum  vel  partem  eius,  quod  stipulatus  est,  debet  accepto  facere, 
hae  autem  partes  non  sunt,  non  magis  quam  si  domum  stipulatus 
accepto  ferat  cementa  vel  fenestras  vel  parietem  vel  diaetam»13): 

fr.  15  §  1  D.  qui  satisdare  cogant.  2.  8  (Macro):  «  Possessor  autem 

esprime  il  fr.  18  §  3  D.  de  castren.  pecul.  49.  17:  «  Servos  ex  eo  peculio  (castrensi) 
imi  fructu,  item  praeiia  tam  usufructu  quam  ceteris  servitutibns  pater  liberare 
poteri t  :  sed  et  servitutes  bis  acquirere. . .  Neque  autem  servis  ex  eo  peculio  neque 
praediis  usum  fructum  vel  servi  tu  lem  imponere  pater  potest  ».  Il  Longo,  1.  e. 
pag.  297-8  ha  notato  che  i  Giustiniani,  al  noto  intento  di  fare  un'unica  categoria 
dell'usufrutto  e  delle  servitù,  hanno  modificate  le  prime  parole  del  passo,  che, 
con  ogni  probabilità,  era  scritto  così:  «Servos  ex  eo  peculio  usu  fructu,  item 
praedia  [tam  usu  fructu  quam  ceteris]  servitutibus  liberare  »  ecc.  Ma  non  è 
improbabile  che  anche  il  raggruppamento  fin;ile  dell'usufrutto  e  delle  servitù 
sotto  il  concetto  della  impositio  sia  giustinianeo  :  forse  cioè,  il  giureconsulto 
aveva  detto:  «neque  autem  servorum  ex  eo  peculio  usum  fructum  alienare 
neque  praediis  servitutem  imponere  »  ecc.  Direi  invece  che  è  genuino  il  raggrup- 
pamento che  si  ha  sul  principio  in  dipendenza  delle  parole  liberare  poterit;  per 
quanto  esse  convengano  (cfr.  §  2  nota  2)  più  alle  "servitù  che  all'usufrutto. 

»2)  Non  credo  sia  da  aggiungere  qui  il  fr.  75  §  3  D.  de  V.  O.  45.  1  (Ulpiano): 
«  Pandi  certi  si  quis  usum  fructum  slipulatus  fuerit,  incertum  intelligitur  in 
obligationem  deduxisse:  hoc  enim  magis  iure  utimur  ».  Cfr.  Accarias,  1.  c. 
pag.  057,  nota  1.  Quantunque  l'usufrutto  sia  parte  di  proprietà,  è  pure  un  ius  in 
r~ì  aliena,  ossia  in  iure  consistit  (cfr.  §  2,  nota  1). 

»)  Si  veda  come  nel  fr.  126  §  1  D.  de  V.  O  45.  1  (Paolo)  la  liberazione  parziale 
in  conseguenza  della  prestazione  dell'  usufrutto  venga  negata  nel  caso  speciale 
che  il  fondo  fosse  promesso  pieno  iure  (cfr.  §  2  nota  2):  «  Titius  a  Maevio  detracto 
uuj  fructu  stipulatus  est  et  ab  eodem  eiusdem  fondi  usum  fructum:  duae  sunt 
stipulationes  et  minus  est  in  eo  usu  fructu,  quem  per  se  quis  promisit,  quam  in 
eo  qui  proprietatem  comitatur.  Denique  si  ille  usum  fructum  dederit  eumque 
stipulator  non  utendo  amiserit,  tradendo  postea  fundo  detracto  usu  fructu  libe- 
rabitur.  Non  idem  contingit  ei,  qui  fundum  pieno  iure  promisit  et  usum  fructum 
dedil,  deinde  amisso  eo  proprietatem  siue  usu  fructu  tradidit:  iile  liberatus  est 
daini')  usum  fructum,  hic  nulla  parte  obligalionis  exoneratur,  nisi  pieno  iure 
fundum  eflfecerit  stipulatoris  ».  L'espressione  di  questo  fr.  quam  in  eo  (usu  fructu) 
qui  proprietatem  comitatur  serviva  agli  antichi  scrittori  per  indicare  con  parole 
testuali  1' usufrutto  causale. 
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is  accipiendus  est,  qui...  rem  soli  possidet  aut  ex  asse  aut  prò  parte. 
Sed  et  qui  vectigalem,  id  est  empbyteuticum  14),  agrum  possidet 
possessor  intellegitur.  Item  qui  solam  (nudami  Macro)  proprietatera 
habet,  vel  tantum  usum  fructum  possessorem  esse  Ulpianus  scripsit 
Cproprietatem  habet,  possessor  intellegendus  est.  Eum  vero  qui  tan- 
tum usum  fructum  habet,  possessorem  non  esse  Ulpianus^) scripsit 
Trib.)»: 

fr.  33  §  1  D.  de  usu  fructu  7.  1  (Papiniano):  «[Usum  fructum  in 
quibusdam  casibus  non  partis  effectum  obtinere  convenit:  unde\  si 
fundi  vel  fructus  portio  petatur  et  absolutione  secuta  postea  pars  altera 
quae  adcrevit  vindicetur,  in  .lite  quidem  proprietatis  iudicatae  rei 
exceptionem  obstare,  in  fructus  vero  non  obstare  scribit  Iulianus, 
quoniam  portio  fuadi  velut  alluvio  portioni,  personae  fructus  ad- 
crescere  » 16). 

L'interpolazione  delle  parole  Usum  fructum  in  quibusdam  ca- 
sibus non  partis  effectum  obtinere  convenit  era  destinata,  nell'in- 
tenzione dei  Compilatori,  a  fare  da  contrapposto  alla  sentenza  del 
fr.  4  eiusd.  tit.  di  Paolo  Usus  fructus  in  multis  casibus  pars  dominii 
est,  in  cui,  come  sappiamo,  sono  interpolate  le  parole  in  multis  ca- 
sibus. Ma  non  sfuggirà  che  la  interpolazione  del  fr.  di  Papiniano 
afferma  quasi  come  eccezione  quello  che  altrove  era  stato  più  volte 
dagli  stessi  Compilatori  affermato  come  regola:  in  iure,  non  in  parte 
consista  (usus  fructus);  fundi  ius  est;  non  dominii  pars,  sed  servi- 
tulis  (servitus)  sit11) 

6.  L'esistenza,  ammessa  dal  diritto  classico,  di  un  usufrutto  cau- 
sale o  congiunto  alla  proprietà  porta  come  conseguenza  che  l'usu- 
frutto non  può  estinguersi  per  riunione  in  una  stessa  persona  della 

14)  Le  parole  id  est  ejnphytheuticum  sono,  come  tulli  sanno,  interpolate.  Lo 
studio  di  elevare  il  contenuto  dell'enfiteusi  in  confronto  di  quello  dell'usufrutto 
apparisce  anche  altrove  (cfr.  §  7  e  §  9). 

15)  Pur  non  attribuendogli  soverchia  importanza,  è  qui  da  ricniamare  il  fr.  8 
pr.  D.  de  rebus  auct.  iud.  possid.  42.  5  di  Ulpiano:  «In  venditionem  bonorum 
edam  usus  fructus  venit,  quia  appellatione  domini  fructuarius  quoque  con- 
tinelur  ». 

16)  La  diflerenza  tra  i  due  casi,  quello  della  proprietà  e  quello  dell'usufrutto 
riposa  sulla  circostanza  che  la  identità  dell'oggetto  vi  è  per  1' una  e  non  per 
T  altro  :  cfr.  Glùck,  1.  e.  pag.  252.  Ved.  anche  fr    10  D.  de  usu  fructu  adcr.  7.  2. 

i?)  Fr.  66  §  0  D.  de  leg.  II  (§  4  alla  nota  5);  fr.  70  §  2  D.  de  fideiu?.  46.  1  (§  4 
alla  nota  8);  fr.  25  D.  de  V.  S.  50.  16  (g  5  alla  nota  7). 
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qualità  di  proprietario  e  di  dominus  usus  fructus;  quella  causa  di 
estinzione,  che  a  riguardo  delle  servitù1)  e  degli  altri  diritti  reali 
dicesi  confusio.  I  Giustiniani  hanno  su  questo  punto  equiparato 
l'usufrutto  ai  rimanenti  iura  in  re  aliena,  segnatamente  alle  servitù, 
come  resulta  in  modo  non  dubbio  da  due  luoghi  delle  fonti: 

fr.  27  D.  quib.  causis  7.  4  (Paolo):  .<  Si  servus,  in  quo  usus  fructus 
alienus  est,  noxae  dedatur  a  domino  proprietatis  usufructuario,  libe- 
rabitur  [confusa  servilute~]  proprietatis  comparatione  »: 

fr.  4  D.  usufructuar.  quemadm.  cav.  7.  9  (Venuleio):  «Si  fru- 
ctuarius  proprietatem  adsecutus  fuerit,  non  desinit  [quidem]  usus 
fructus  ad  eum  pertinere  [propter  confusioneni]  »  ecc. 

Venne  già  avvertito  dallo  scrittore  che  nella  nostra  materia  ha 
aperta  e  spianata  la  strada  alla  determinazione  del  diritto  classico  es- 
sere stato  il  fr.  di  Paolo  rimaneggiato2);  e  in  modo  così  poco  adatto, 
che  la  decisione,  la  quale  si  riferiva,  come  mostra  il  fr.  18  D.  de  nox. 
act.  9.  43),  al  dominus,  sta  ora  in  rapporto  col  s?rvo.  Ma,  osserva  lo 
stesso  scrittore,  i  Giustiniani  non  hanno  voluto  lasciarsi  sfuggire 
l'occasione  di  chiamare  l'usufrutto  una  servitù  E  appunto  perchè,  mi 
pare  di  potere  aggiungere,  l'usufrutto  secondo  i  Giustiniani  è  una 
servitù  e  non  un  diritto  parziale  di  proprietà,  bisognava  si  estinguesse 
come  le  servitù  per  confusionem;  ciò  che  da  essi  venne  dichiarato 
con  la  interpolazione  del  passo  di  Paolo  e  in  modo  più  esplicito  con 

i)  Fr.  18  D.  de  servitut.  8  1  ;  fr.  30  pr.  §  1  D.  de  serv.  praed.  urb.  8.  2;  fr.  1  D. 
quemadm.  serv.  amitt.  8.  6;  fr.  7  pr.  D.  de  fundo  dotali  23.  5;  té.  116  §  4  D.  de 
le-.  I. 

2)  Longo,  1.  c.  pag.  321-323.  L'interpolazione  confusa  servitine  non  resulta 
indicata  nei  Dig.  Mommsen-Krììger,  probabilmente  per  svista. 

s)  «  Is  qui  usum  fruclum  in  servo  liabet,  perinde  cura  domino  habet  actionem 
furti,  atque  si  quilibet  alius  esset,  sed  cum  eo  non  est.  quamvis  serviat  ei;  et 
ideo  dominus  fructuario  noxae  dedens  liberabilur  ».  La  frnse  quamvis  serviat  ei 
pare  al  Lonoo,  1.  e.  noia  1  molto  sospetta;  perchè  non  si  riattacca  al  discorso 
precedente  in  maniera  logica  e  perchè  forma  una  frase  senza  soggetto.  L'ima  e 
l'altra,  osservazioni  giustissime.  Nel  diritto  giustinianeo  la  frase  sembra  signifi- 
care che.  quantunque  l'usufruttuario  si  trovi  nell'esercizio  del  suo  diritto,  ossia 
nella  detenzione  del  servo,  tuttavia  non  vi  è  azione  nossale  contro  di  lui.  Ma  il 
giureconsulto  Pomponio  non  avrebbe  affacciata  la  possibilità  dell'azione,  se  al 
fatto  della  detenzione  non  fosse  stata  congiunta,  in  uno  o  altro  modo,  l'idea  che 
l'usufruito  porlionis  instar  oblinet  (cfr.  fr.  22  pr.  D.  de  nox.  act.  9.  4,  relativo  alla 
fiducia);  perchè  le  azioni  nossili  sono  dirette  normalmente  contro  il  proprietario 
in  possesso  (cfr.  fr.  7  pr.;  fr.  29  D.  eod.);  e  Pomponio  deve  essersi  riferito,  come 
fanno,  di  solito,  le  fonti,  al  caso  normale. 
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quella  del  passo  di  Venuleio.  Non  vdubito  perciò  di  affermare  che 
sono  pure  interpolati  i  seguenti: 

§  3  Inst.  de  usu  fructu  2  4:  «  Finitur  autem  usus  fructus  morte 
fructuarii  et  duabus  capitis  deminutionibus. ..  et  non  utendo...  Item 
finitur  usus  fructus,  si  domino  proprietatis  ab  usufructuario  ce- 
datur  ..  [vel  ex  contrario  si  fructuarius  proprietatem  rei  adqui- 
sierif]  quae  res  consolidatio  appellatur»: 

Paolo,  Sent.  Ili,  6.  28-33:  «Usus  fructus  amissus  ad  proprieta- 
tem  recurrit.  Recurrit  [amittitur]  autem  quinque  modis:  capitis  mi- 
nutione,  rei  permutatione,  non  utendo,  in  iure  cessione,  dominii  com- 
paratione.  Capitis  minutione  amittitur,  si  in  insulam  fructuarius 
deportetur,  vel  si  ex  causa  metalli  servus  poenae  efficiatur  .  .  Non 
utendo  amittitur  usus  fructus  si  possessione  fundi  biennio  fructuarius 
non  utatur  ...  Rei  mutatione  amittitur  usus  fructus,  si  domus  legata 
incendio  conflagraverit . ..  In  iure  cessione  amittitur  usus  fructus, 
quotiens  domino  proprietatis  eum  fructuarius  in  iure  cesserit.  Finitur 
usus  fructus  aut  morte  aut  tempore;  morte,  cum  usus  fructuarius 
morituri  tempore,  quotiens  ad  certum  tempus  usus  fructus  legatur, 
velut  »  ecc. 

Che  i  cinque  modi  accennati  nelle  Sentenze  di  Paolo  siano  di 
consolidazione  dell1  usufrutto  e  non  di  estinzione,  è  palese  per  il  fatto 
che  essi  non  esauriscono  la  sfera  di  applicazione  di  questi  ultimi 
modi;  rimane  fuori,  nientemeno,  la  morte  e  lo  spirare  del  termine, 
accennati  nell1  ultimo  dei  paragrafi  riferiti.  La  circostanza  che  nella 
enumerazione  dei  quattro  modi  che  implicano  anche  estinzione  (del 
quinto  che  non  la  implica  non  si  fa  più  parola)  il  giureconsulto  si 
era  servito  della  parola  amittitur  («Capitis  minutione  amittitur... 
non  utendo  amittitur...  rei  mutatione  amittitur...  in  iure  cessione 
amittitur)  è  stata  causa,  che  nel  §  28  alla  parola  recurrit  venne  so- 
stituita la  parola  amittitur.  Nel  diritto  classico  si  chiama  consolida- 
zione (consolidatio)  il  ritorno  dell'usufrutto  alla  proprietà;  non  già, 
come  ci  vorrebbero  far  credere  e  hanno  fatto  credere  4)  i  Giustiniani, 
il  riunirsi  in  una  stessa  persona   della   qualità   di   proprietario  e  di 

4)  Cfr.  bensì  (in  parte)  gli  scrittori  (Strauch,  Schiller)  cilt,  dal  Gi.ììck,  1.  e. 
pag.  321,  note  83,  84  e  nota  18  seg.  in  f.  Nel  diritto  giustinianeo  bisogna  dire  che 
l'usufrutto  (uso,  frutto)  si  eslingue  per  confusìonem  e  che  questa,  a  riguardo  di 
esso,  si  chiama  anche,  più  particolarmente,  consolidatio. 


IL  CONCETTO  CLASSICO  DELL'USUFRUTTO  131 

usufruttuario  (confusio).  Se  questo  fosse,  mancherebbe  ragion  d'es- 
sere alla  parola  speciale;  o  quanto  meno,  dovremmo  vedere  adope- 
rata la  parola  stessa,  consolidatio,  anche  a  riguardo  degli  altri  iura 
in  re  aliena,  che  non  sono  servitù.  Ciò  che  si  consolida,  come  ve- 
diamo da  altri  luoghi  delle  fonti  5j,  non  è  la  proprietà,  ma  l' usu- 
frutto; ossia,  le  parole  consolidano,  consolidare  stanno  in  quel  senso 
stesso,  in  cui  Paolo,  III,  6.  28  cit.  usa  la  parola  recurrere  (ad  pro- 
prietatem)  Può  essere  che  le  parole  quae  res  consolidatio  appellatiti*, 
che  stanno  come  chiusa  del  cit  §  3  Inst.  2.  4,  siano  genuine;  ma, 
con  tutta  probabilità,  nel  testo  cui  attingevano  i  Compilatori6),  erano 
collocate,  invece  che  alla  fine  del  §  3,  alla  fine  del  §  4  eod.  : 

«  Cum  autem  finitus  fuerit  usus  fructus,  revertitur  scilicet  ad  pro- 
prietatem  et  ex  eo  tempore  nudae  proprietatis  dominus  incipit  ple- 
nam  habere  in  re  potestatem:  quae  res  consolidatio  appellatur» 

L' artifizio  di  alterazione  che  ho  detto  essere  stato  adoperato 
nei  §§  3-4  Inst.  2.  4,  occorre  anche  in  altri  luoghi;  e  sarebbe  inutile 
insistervi  più  oltre,  se  un  esempio,  degno  per  molti  versi  di  essere 
ricordato,  non  si  avesse  proprio  nella  teoria  dell'usufrutto. 

Il  fr.  15  §  7  D.  de  usu  fructu  7.  1  di  Ulpiano  afferma  che  il  pro- 
prietario non  può  imporre  delle  servitù  prediali  sopra  il  fmdo  dato 
in  usufrutto,  neppure  col  consenso  dell'usufruttuario: 

«...  Proprietatis  dominus  ne  quidem  consentiente  fructuario 
servitutem  imponere  potest». 

Segue  poi  il  fr.  16  D.  eiusd.  tit.  di  Paolo,  in  cui,  come  eccezione 
alla  regola  che  il  proprietario  non  può  neppure  consenziente  l'usu- 
fruttuario imporre  servitù  passive,  si  indica  il  caso  di  una  servitù 
che  non  nuoce  all'usufruttuario,  quale  sarebbe  la  servitus  altius  non 
tollendi: 

«  nisi  quam  deterior  fructuarii  condicio  non  fiat,  veluti  si  talem 
servitutem  vicino  concesserit  ius  sibi  non  esse  altius  tollero. 

Ma  se  la  regola  sopporta  eccezione  quando  non  vi  è  danno  per 
l'usufruttuario,  ragion  vuole  che  si  dica  altrettanto   quando   Tusu- 

5)  Fi*.  3  §  2  D.  de  usu  fructu  adcresc.  7.  2  =  Vat.  Fragni.  83  (itsus  fructus. . . 
et  apucl  alterimi  sit  consolidatus);  fr.  6  pr.  D.  eod.  (consolidatus  sit  usus  fructus); 
fr.  78  §  2  I).  de  iure  dolium  23.  3  (usus  fructus  cedatur  et  ita  cum  proprietate 
consolidetur).  Cfr.  l'espressione  scilicet  usu  fructu  reverso  ad  proprietatem  del 
fr.  7  8  3  D.  de  iure  dotium  23.  3. 

«)  Gaio,  res  coli.;  Ferrini,  liuti,  dell' Ist.  di  dir.  roni.  XIII,  pag.  151. 
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fruttuario  consente;  perchè  costui  consentirà  appunto,  se  non  gì' im- 
porta del  danno,  o  (ciò  che  è  lo  stesso)  se  ne  viene  compensato. 
Paolo  aveva  semplicemente  detto,  astraendo  dall'ipotesi  del  consenso, 
non  potere  il  proprietario  costituire  che  quelle  servitù,  le  quali  non 
recano  danno  ali1  usufruttuario:  e  Ulpiano,  riferendosi  all'ipotesi  del 
consenso,  aveva  detto  che  in  tale  ipotesi  il  proprietario  può  costi- 
tuire qualunque  servitù:  «  proprietatis  dominus  [ne  quideni]  consen- 
tente fructuario  servitutem  imponere  potest  ».  Non  vi  ha  che  un 
caso,  in  cui  di  fronte  al  diritto  Giustinianeo  si  deve  riconoscere  che 
una  servitù  non  può  essere  costituita  sopra  la  cosa  sottoposta  al- 
l'usufrutto, neppure  col  consenso  dell' usufruttuario;  e  il  caso  riesce 
assai  interessante,  perchè  ad  esso  forse  era  rivolta  l'attenzione  dei 
Bizantini  Se,  col  consenso  dell'usufruttuario,  si  trattasse  di  costituire 
una  servitù  personale  di  uso,  di  frutto  o  simili,  la  costituzione  sa- 
rebbe inammissibile,  perchè  estinguerebbe  l'usufrutto. 

L' alterazione  accennata  ha,  di  conseguenza,  dato  luogo  ad  un'altra, 
che  si  legge  nel  fr.  17  D.  eiusd.  tit.  ;  il  frammento,  che  sta  come 
continuazione  di  quelli  sopra  riferiti: 

«  Locum  autem  religiosum  facere  potest  consentiente  fructuario 
[et  hoc  verum  est  favore  religionis^.  Sed  interdum  et  solus  proprie- 
tatis dominus  locum  religiosum  facere  potest  :  finge  enim  eum  testa- 
torem  inferre  cum  non  esset  tam  opportune  ubi  sepeliretur  ». 

Probabilmente7;,  le  parole  et  hoc  verum  est  favore  religionis 
erano  soggiunte  alla  fine  del  passo,  dopo  che  il  giureconsulto  aveva 
accennato  che  talvolta  il  seppellimento  è  concesso  anche  senza  l'au- 
torizzazione dell'usufruttuario:  «Sed  interdum  et  solus  proprietatis 
dominus  locum  religiosum  facere  potest:  finge...  cum  non  esset 
tam  opportune  ubi  sepeliretur:  et  hoc  verum  est  favore  religionis  ». 

Tornando  al  nostro  argomento,  non  può  esservi  dubbio,  in  con- 
seguenza dei  principi  fin  qui  esposti,  che  nel  diritto  classico,  se 
l'usufrutto  e  la  nuda  proprietà  vengono  a  riunrsi,  e  più  tardi  cessa 
di  avere  efficacia  la  causa  che  ha  dato  luogo  alla  riunione,  Y  usu- 
frutto formale  continua  a  sussistere  come  per  l' innanzi,  senza  bi- 
sogno di  ricostituirlo8).  In  tal  senso  si  esprime  Papiniano,  nell'ipo- 

"')  Glììck,  1.  e.  pag.  45  e  i  citt.  ibid. 

8)  Cfr  invece  perle  servitù  (prediali):  fr.  7  D.  de  fundo  dotali  23.  5  (confusione 
proveniente  da  costituzione  di  dote);  fr.  18  D.  de  servi t.  8.  1;  fr.  116  §  4  D.  de  leg.  I 
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tesi  che  un  legato  della  nuda  proprietà  a  vantaggio  dell'usufruttuario 
sia  poi,  dopo  l'acquisto,  annullato  per  l'esperimento  della  querela 
inofficiosi  testamenti  da  parte  di  un  figlio  legittimario: 

fr.  57  pr.  D.  de  usu  fructu  7.  1  (Papiniano):  «Dominus  fructuario 
praedium  9)  . . .  legavit,  ulque  praedium  aliquandiu  possessum  legata- 
rius  restituere  fìlio  qui  causam  inofficiosi  testamenti  recte  pertulerat, 
coactus  est:  mansisse  fructus  ius  integrum  ex  post  facto  apparuit». 

E  non  contraddice  Giavoleno,  il  quale,  nell'ipotesi  di  un  usu- 
fruttuario diventato  erede  testamentario  della  nuda  proprietà,  decide 
che  se  è  stata  ottenuta  e  fatta  valere  la  honorum  possessio  contra 
tabulas,  1'  usufrutto  deve  essere  restituito  in  pristinam  causam;  perchè 
ciò  deriva  dalla  circostanza  che  la  honorum  possessio  ottenuta  dal 
legittimario  non  distrugge  nell'usufruttuario  che  ha  fatta  sua  la 
eredità  la  qualità  di  erede 10): 

fr.  35  D.  de  bonis  libert.  38.  2  (Giavoleno):  «A  liberto  suo  herede 
Seius  usum  fructum  fundi  Maevio  legavit:  is  libertus  Maevio  herede 
relieto  decessit:  quaero,  cum  contra  tabulas  testamenti  petierit  fìlius 
Seii  adversus  Maevium,  utrum  deducto  usu  fructu  pars  debita11)  ei 
fundi  restituenda  sit  an  solida,  quia  eorum  honorum  acceperit  pos- 
sessionem  quae  liberti  cum  moreretur  fuerunt.  Respondit:  usum 
fructum  in  causam  pristinam  restituendum  puto.  Optimum  itaque 
erit  arbitrum  postulare13),  ut  arbitrio  eius  usus  fructus  in  integrum 
restituetur  ». 

È  dunque  Tribonianea  la  opposta  decisione  della  seguente  fat- 
tispecie: 

(confusione  proveniente  da  eredità).   Ai  quali  fr.  va  adattata  la  interpretazione 
del  fr.  75  §  1  D.  ad  SC.  Treb.  36.  1. 

9)  Seguono  le  parole  quod  ei  per  usum  fructum  serviebat,  che  sono  inter- 
polate (Lonoo,  1.  e.  pag.  31.1).  Non  giova  ora  vedere,  se,  con  la  eliminazione  di 
codeste  parole,  il  passo  sia  del  tutto  restituito. 

10)  Di  solito,  non  si  avverte  che  la  r. soluzione  di  Giavoleno  è  ben  diversa  da 
quella  di  Papiniano:  Gi.ììck,  1.  e.  pag.  324-325.  Cfr.  anche  Dernburo,  Pand.  I, 
§  254,  note  9  e  11.  —  Il  caso  di  un  legato  (di  nuda  proprietà)  ordinato  con  un 
testamento,  di  fronte  at  quale  è  stata  chiesta  la  IL  P.  contra  tabulas,  occorre 
anche  nel  fr.  46  pr.  h.  t.  7.  1.  In  esso,  sono  probabilmente  interpolate,  non  solo  le 
parole  pietalis  respectu  (K.  Krììger,  Z.  d.  S.  Stift.  XIX,  pag.  51),  ma  corrispon- 
dentemente anche  la  parola  plenam.  Cfr.  la  giustificazione  dogmatica  della  pa- 
rola, che  è  data  dal  Pothier,  Pand.  vii,  1  §  48  n.  2. 

>')  dimidia  lavo).  (Lenel). 

i»)  Scilicet  interdicto  quorum  honorum  reddito:  Dremer,  1.  c.  II,  2,  pag.  470. 


134  BULLETTINO    DELL'ISTITUTO   DI    DIRITTO    RuMANO 

fi-.  17  D.  quibus  modis  7.  4  (Giuliano):  «  Si  tibi  fundi  usus  fructus 
pure,  proprietas  autem  sub  condicione  Titio  legata  fuerit,  pendente 
condicione  dominium  proprietatis  adquisieris,  deinde  condicio  extiterit 
[pieno  iure]  fundum  Titius  habebit  [neque  interest  quod]  detracto 
usu  fructu  [proprietas  legata  sit]\  neque  enim  duna  proprietatis 
adquiris,  ius  omne  legati  usus  fructus  amisisti  ». 

Si  tratta  di  un  legato  d'usufrutto,  concorrente  con  un  legato 
condizionale  di  proprietà  a  riguardo  della  stessa  cosa.  Supposto  che 
il  legatario  dell1  usufrutto,  pendente  la  condizione  apposta  all'altro 
legato,  acquisti  la  nuda  proprietà  della  cosa;  quando  poi  si  verifichi 
la  condizione,  costui  conserverà  tuttavia  il  legato  di  usufrutto.  In- 
dizio formale  delle  alterazioni  accennate  è  quell'emm,  (enim  dum 
proprietatem  adquiris  ecc.),  dinanzi  al  quale,  stando  al  testo  della 
littera  Fiorentina,  qualche  cosa  è  caduto  di  sicuro13);  non  per  errore 
di  copista,  ma  per  proposito  dei  Compilatori 14)  cui  premeva  di  affer- 
mare la  estinzione  per  confusionem  dell'usufrutto  E  tuttavia  crederei 
che  nel  sistema  Giustinianeo  si  dovesse,  piuttosto  che  della  inter- 
polata decisione  di  Giuliano,  tener  conto  delle  disposizioni,  per  cui, 
data  la  confusione  dell'ipoteca  e  della  proprietà,  si  ammette  che  il 
proprietario  possa  far  valere  il  suo  diritto  di  ipoteca  poziore,  in  con- 
fronto di  quello  di  altri  creditori  ipotecari1»).  La  decisione  interpolata 
di  Giuliano  vale  nella  fattispecie  del  fr.  17  D.  7.  4  agli  effetti  della 
estinzione  dell'usufrutto  16)  e  cosi  del  passaggio  della  piena  proprietà 
del  fondo  a  Tizio;  rimanendo  però  salva  nel  legatario  dell'usufrutto 
la  pestio  usus  fructus,  rafforzata  occorrendo  dall' exceptio  doli17). 

»)  Nel  senso  giustinianeo,  il  Mommsen  supponeva  caduto  un  el;  e  un  ut 
suppone  ora  caduto  il  Krùger,  seguendo  i  codd.  provenienti  dalla  scuola  di 
Bologna. 

1JJ  Cfr.  in  Gi.uck,  1.  e.  pag.  325  e  segg.  i  molti  scrittori,  anche  moderni  (1.  e. 
nota  x),  i  quali  biasimano  la  decisione  di  Giuliano,  quale  ora  ci  resulla. 

")  Fr.  30  §  1  D.  de  except.  rei  iudic.  44.  2;  cfr.  e.  1  si  antiquior  8.  20. 

16)  Cfr.  il  passo  dei  Basilici,  riferito  dal  Glùck,  1.  e.  pag.  3?6,  n.  91. 

x')  Nello  stesso  modo  sono  da  decidere,  a  lerinini  del  diritto  giustinianeo,  i 
possibili  casi  analoghi,  supponiamo:  che  essendo  l'usufrutto  formale  fatto  oggetto 
di  ipoteca,  1'  usufruttuario  abbia  acquistata  la  nuda  proprietà  (cfr.  gli  scrittori 
citt.  dal  GlUck,  1.  e.  pag.  179,  nota  g):  che  avendo  il  marito  usufruttuario  rice- 
vuta in  dote  la  nuda  proprietà,  sia  chiamato  in  vita  a  restituire  la  dote  (caso 
inverso  di  quello  contemplato  nel  fr.  4  D.  23.  3  riferito  alla  nota  seg.):  e  simili. 
Non  conosco  alcun  caso,  nel  qu.ile  resulti  giustificata  iti  maggior  grado  che  in 
questi  l'applicazione  dell* exceptio  doli. 
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Parimente,  e  sempre  in  conseguenza  dei  principii  fin  qui  esposti, 
si  può  affermare  con  sicurezza  che  nel  diritto  classico  l'ipoteca  della 
nuda  proprietà  non  si  estende  all'usufrutto  che  è  venuto  a  consoli- 
darsi (usufrutto  causale)  È  Tribonianea18)  l'opposta  decisione  che 
si  legge  nel 

fr.  18  §  1  D.  de  pignorat.  act.  13.  7  (Paolo):  «Si  nuda  proprietas 
pignori  data  sit,  usus  fructus  qui  postea  adcreverit  pignori  non  erit 
\eadem 19)  causa  est  alluvionis]  ». 

Per  convincersi,  nonostante  la  mancanza  di  indizi  formali,  che 
l'estensione  della  ipoteca  all'usufrutto  che  è  venuto  a  ricongiungersi 
alla  nuda  proprietà  data  in  ipoteca  è  opera  di  Triboniano,  basta  ri- 
cordare l'interpolazione  del  fr.  66  §  6  D.  de  leg.  I,  di  cui  ho  detto 
nel  §  3:  «  etsi  in  iure  consista  (usus  fructus)  emolumentum  tamen 
rei  continet  »  2°). 

7.  È  noto  che  nel  diritto  giustinianeo  l'usufruttuario  versa,  quanto 
all'acquisto  dei  frutti  naturali,  nella  condizione  stessa  del  colono  *)  e 
degli  investiti  di  una  servitù  prediale  d'estrazione  o  di  pascolo:  egli 
acquista  i  frutti  naturali  con  la  percezione,  cioè  con  la  presa  di  pos- 
sesso. Fa  difficoltà  tuttavia  un  passo  delle  res  cottidianae  di  Gaio, 
riprodotto  con  qualche   differenza  anche  nelle   Istituzioni    Giustinia- 


ni È  genuino  invece  il  fr.  4  D.  de  iure  dolium  23.  3  pure  di  Paolo:  «  Si  prò- 
prie  tali  nudae  in  dotein  datae  usus  fructus  accesserit,  incremenlum  videlur  doti?, 
non  alia  dos,  quemadmodum  si  quid  alluvione  accessisset  ».  L'  usufrutto  che  si 
consolida  aumenta  la  dote  precedentemente  costituita;  non  rimane  extra  dotem, 
né  è  oggetto  di  una  distinta  costituzione  di  dote  (cfr.  anche  fr.  78  pr.  D.  eod).  Ciò 
si  verifica  del  pari  in  tutti  gli  incrementi  fluviali,  anche  in  quelli  che  e  >stituiscono 
un  tutto  sparato  e  distinto  dal  fondo  dotale  (insu'a  in  fi  limine  nata;  alveus  de- 
relictus).  Non  si  verifica  però  nell'ipotesi  in  cui  l'usufrutto  viene  acquistato  dal 
marito  (ipotesi  di  confusione,  non  di  consolidazione):  cfr.  fr.  78  §  3  D.  eod 

19/  L'espressione  è  attinta  forse  al  fr.  16  D.  de  pign.  20.  1.  Il  richiamo  più 
opportuno  sarebbe  stato  quello  dell'insula  In  flumine  nata,  cui  si  accenna  nella 
materia  dell'usufrutto:  cfr.  p  es.  Arndts,  Pand.  I,  §  368,  n.  1  e  i  citt.  ibid. 

2°)  Dietro  il  quale  concetto,  a  me  sembra  dicano  bene  quelli  scrittori  che  nel 
diritto  giustinianeo  ammettono  l'effetto  estensivo  sopra  accennato,  anche  quando 
la  consolidazione  dell'usufrutto  avviene  p*r  una  causa  diversa  dalla  morte  natu- 
rale o  civile  dell'usufruttuario  (Dernburo,  Pand.  §  273,  n  5;  contro,  Windschkid, 
ivi  cit.).  Il  caso  di  colui  che  avendo  ipotecalo  la  nuda  proprietà  acquista  V  usu- 
frutto, non  può  essere  trattato  in  quel  modo  eccezionale,  in  cui,  come  si  è  detto 
alla  nota  17.  deve  essere  trattato  il  caso  inverso  di  chi,  avendo  avuto  in  ipoteca 
l'usufrutto,  acquista  la  nuda  proprietà. 

>)  Cfr.  per  il  colono  fr.  60  §  5  D.  locati  19.  2;  fr.  62  §  8  D.  de  furtis  47.  2. 
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nee2);  nel  quale  si  ammette  che  vi  sia  acquisto  per  parte  dell'usufruttua- 
rio dei  parti  degli  animali  stalim pieno  iure;  o,  come  dicono  le  Istitu- 
zioni, slatim  naturali  iure.  Il  Ferrini,  che  da  prima  aveva  supposto 
in  ambedue  i  luoghi  citati  un  emblema  Tribonianeo,  ha  più  tardi  af- 
fermato che  lo  slatim  non  significa  al  momento  della  separazione, 
ma  significa  che  ì  nati  dei  singoli  animali  diventano  subito  pro- 
prietà dell'usufruttuario,  a  differenza  dei  nati  del  gregge,  che  di- 
ventano proprietà  dell'usufruttuario  solo  quando  costui  abbia  ripa 
rati  i  vuoti  lasciati  dai  capila  demorlua5).  Ma  ad  escludere  sempli- 
cemente la  pendenza  del  dominio,  ammessa  nel  caso  speciale  del 
gregge  (di  cui,  si  badi,  nel  passo  in  quistione  non  si  vede  traccia) 
-mi  pare  difficile  che  Gaio  abbia  adoperate  parole,  le  quali  esprimono 
anche  la  qualità  di  acquisto  immediato,  indipendente  dalla  presa  di 
possesso4)  Ritengo  perciò,  come  già  alcuni  altri  hanno  accennato  5), 
che  Gaio  ammettesse  per  parte  dell'usufruttuario  un  acquisto  dei 
frutti  per  semplice  separazione;  e  di  qui  la  equiparazione  del  pos- 
sessore di  buona  fede  e  dell'usufruttuario,  come  si  legge  nel  passo 
delle  Pandette  (stalim  pieno  iure  sunl  bonae  fidei  possessoris  elfru 
cluarii),  che  forse  dei  due  è  il  più  prossimo  al  testo  originale  di  Gaio. 
Ciò  è  stato  espresso  da  Gaio  a  riguardo  del  caso  speciale  dei  parti, 
perchè  soltanto  in  codesto  caso  alla  percezione  dei  frutti  naturali  non 
occorre  uè  smuoverli,  né  toccarli.  La  percezione  è  il  fatto  che  si  ac- 

2)  Fr.  28  D.  de  usuris  22.  !:  In  pecudum  fructu  eliam  fetus  est  sicut  lac  et 
pilus  et.  lana:  itaque  et  agni  et  haedi  et  vitali  statini  pieno  iure  sunt  bonae  fidei 
possessoris  et  fVuctuarii  »  —  §  37  Inst.  de  rer.  div.  2.  1  :  «  In  pecudum  fruclu  etiani 
fetus  est  sicut  lac  et  pilus  et  lana:  itaque  et  agni  et  haedi  et  vi  tuli  et  eqttnli 
statini  naturali  iure  domimi  sunt  fructuarii  ».  Come  ho  accennato  nel  testo,  è 
mia  impressione  che,  contrariamente  a  una  nota  regola  (Feri<»ni,  Bull.  dell'Isti 
di  dir.  rom.  XIII,  pag.  147-1 1S)  il  passo  delle  Pandette  sia  più  conforme  al  testo 
classico  del  passo  delle  Istituzioni. 

3)  Pand.  pag.  371.  Come  si  sa,  alcuni  credono  che  si  tratti  di  un  principio 
eccezionale:  Glììck,  1.  e.  pag.  304;  Maynz,  Cours  II,  pag.  29 1,  D.  3. 

4)  Per  lo  stesso  motivo  non  crederei  che  si  potesse  riferire  il  passo  di  Gaio 
alla  circostanza  (cfr.  Glììck,  1.  e.  pag.  304,  nota  x)  che  a  riguardo  dei  parli  la 
percezione  si  concreta  in  una  maniera  diversa,  più  pronta,  di  quella  che  occ<  rre 
negli  altri  frutti  naturali;  perchè  in  ogni  modo  essa  non  può  essere  immediata, 
così  da  coincidere  col  semplice  distacco,  come  sembra  richiedere  la  parola  statim. 
Occorreranno  sempre  due  condizioni:  che  il  parto  sia  avvenuto  quando  l'animale 
producente  era  in  detenzione  e  che  il  possessore  ne  venga  a  cognizione. 

5)  Ferrini.  1.  e.  Cfr.  anche  Perozzi,  1.  e.  pag.  441  e  pag.  499  n.  4  (in  rapporto 
all'epoca  pregi ulianea. 
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compagna  normalmente  ali1  acquisto,  al  quale  le  fonti  si  riferiscono 
sempre,  anche  parlando  dell'acquisto  dei  frutti  per  parte  del  posses- 
sore di  buona  fede6);  perciò  Gaio  stesso  vi  accenna  nel  §  36  Inst.  2.  1, 
a  proposito  dell'usufruttuario7).  E  l'opinione  di  Gaio  era  opinione 
comune  tra  i  classici;  affermata  in  particolare  da  Giuliano,  il  quale, 
come  sappiamo,  in  più  e  diversi  luoghi,  già  visti  o  indicati,  apparisce 
assertore  accurato  degli  effetti  giuridici  speciali  del  concetto  classico 
dell'usufrutto.  Si  assegna,  per  lo  più8),  come  motivo  dell'essere  ri- 
chiesta all'acquisto  dei  frutti  per  parte  dell'usufruttuario  una  presa 
di  possesso  (presa  di  possesso,  che  non  occorre  all'enfiteuta)  la  cir- 
costanza che  l'usufruttuario  non  ha  l'ius  possessionis,  pur  essendo 
quasi  possessore  del  suo  diritto  Ma,  prescindendo  dal  vedere  se  l'en- 
flteuta  versi  o  no,  quanto  al  possesso,  nella  condizione  stessa  del- 
l'usufruttuario, bisognerebbe,  perchè  il  motivo  accennato  fosse  suffi- 
ciente, che  l'esistenza  dell'ius  possessionis  fosse  condizione  all'acquisto 
dei  frutti  anche  per  il  proprietario. 

I  Giustiniani  hanno  trovato  cenno  del  requisito  dell'apprensione 
in  un  frammento  di  Ulpiano,  il  quale  con  certo  notevole  richiamo  al 
concetto  della  pendenza  del  dominio,  aveva  fatta  propria  un'opinione 
espressa  dubitativamente  da  Marcello: 

fr.  12  §  5  D.  de  usu  fructu  7  1.  (Ulpiano):  «Iulianus  libro  tri- 
gensimo  quarto  digestorum  tractat,  si  fur  decerpserit  vel  desecuerit 
fructus  maturos  pendentes,  cui  condictione  teneatur,  domino  fundi, 
an  fructuario  ?  Et  putat,  quoniam  fructus  [non]  fiunt  fructuarii  [nisi  ab 
eo  percipianlur]  licet  ab  alio  terra  separentur,  magis  fructuario  [pro- 
prietario] competere 9) . . .  Marcellus  autem  movetur  eo,  quod,  si  postea 
fructus  istos  nactus  fuerit  fructuarius,  fortassis  fìant  eius:  nam  si 
fìunt,  qua  ratione  hoc  evenit?  nisi  ea,  ut  interim  fìerent  proprietarii, 

•)  Cfr.  p.  es,  fr.  25  pr.  §  2;  fr.  45- D.  de  usuris  22.  1. 

')  cfr.  anche  Vat.  Fragni.  14;  fr.  8  D.  de  annuis  leg.  33.  1  ;  fr.  27  pr.  D.  de  usu 
fructu  7.1. 

8)  Cfr.  p.  es.  Glùck,  1.  e  pag.  160,  nota  t.  È  osservazione  dei  classici  che  l'usu- 
fruttuario, pur  essendo  semplice  detentore  dell'oggetto  del  suo  diritto,  può  tut- 
tavia, come  il  possessore  di  buona  fede,  acquistare  e  avere  il  possesso  per  mezzo 
del  servo  fruttuario:  Gaio  II.  94.  95;  §  4  Inst.  2.  9;  fr.  1  §  8;  fr.  12  pr.;  fr.  49pr.D.. 
de  a.  vel  o.  p.  41.  2. 

9)  Seguono  le  parole  fructuario  autem  furti  actionem  quoniam  interfvìt 
eius  fructus  non  esse  aOtatos,  che  altrove  (Studi  sul  delitto  di  furto  I,  pag.  159  = 
Stt(dl  senesi  X,  pag.  121)  ho  sostenuto  essere  interpolate. 
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mox  adpreheusi  fructuarii  efficientur,  exemplo  rei  sub  condicione  le- 
gatae,  quae  interim  heredis  est,  existente  autem  condicione  ad  legata- 
rium  transit:  verum  est  enim  condictionera  legatario  competere»  ecc.10). 

La  interpolazione  per  cui  si  è  fatto  dire  a  Giuliano  il  contrario 
di  ciò  che  aveva  detto  (non  fiunt  fructuarii,  nisi  ab  eo  percipiantur) 
resulta  dall'espressione  licei  ab  alio  separentur,  la  quale,  soggiunta 
dopo  le  parole  nisi  ab  eo  percipiantur,  è  diventata  inutile;  e  anche 
dalla  circostanza  che,  posta  la  quistione  nei  termini  che  resultano 
dal  testo  giustinianeo,  Marcello  non  aveva  bisogno  di  esprimersi  con 
esitazione11).  Ma,  se  non  m'inganno  molto,  Marcello  si  riferiva  a  un'ipo- 
tesi speciale,  diversa  da  quella  normale  che  aveva  preso  di  mira  Giu- 
liano. L'opinione  espressa  comunemente  dai  classici  non  lasciava  in- 
tendere se  l'acquisto  per  parte  dell'usufruttuario  avesse  luogo  anche 
nell'ipotesi,  in  cui  il  medesimo  non  è  nell'esercizio  del  suo  diritto 
(non  usa)  L'osservazione  di  Marcello,  ripetuta  da  Ulpiano,  contem- 
plava codesto  caso  particolare;  escludendo,  non  senza  esitazione  (for- 
tassis), che  vi  fosse  acquisto  per  semplice  separazione,  quando  la  cosa 
producente  non  è  tenuta  dall'usufruttuario: 

«  Marcellus  autem  movetur  eo  quod  si  (fundo  non  utatur  et  Ulp.) 
postea  fructus  istos  nactus  fuerit  fructuarius,  fortassis  fìant  eius  >\ 

In  altre  parole,  secondo  Marcello,  è  soltanto  di  regola  che  l'usu- 
fruttuario acquista  i  frutti  naturali  per  semplice  separazione;  perchè 
ad  un  simile   acquisto  occorre  la  detenzione  della  cosa  producente. 

10)  Fin  qui  Ulpiano  sembra  aver  riferita  l'opinione  di  Marcello;  eie  parole 
stesse  rerum  est  enim  condictlonem  legatario  competere  stanno  soltanto  a 
schiarirla.  Egli  prosegue  poi  così:  «  Cum  autem  in  pendenti  est  dominium,  ut 
ipse  lulianus  ait  in  fetu  qui  summittitur  (fr.  70  §  1  D.  eiusd.  tit.  7.  1)  et  iu  eo 
quod  servus  fructuarius  mancipio  {per  traditlonem]  accepit  (fr.  25  §  1  D.  eiusd. 
tit.)  dicendutn  est  condiclionein  pendere  ».  Invece  dunque  di  ammettere  (nella 
ipotesi  speciale,  cui,  secondo  quello  che  è  detto  nel  lesto,  si  riferiva  Marcello) 
che  prima  la  condictio  spetti  al  proprietario  e  poi,  in  seguito  alla  perceptio, 
all'usufruttuario  (cfr.  anche  fr.  6J  iu  f.  D.  eiusd.  tit.  di  Pomponio),  Ulpiano 
ammette,  richiamando  il  concetto  che  sembra  dovuto  a  Giuliano  della  pendenza 
del  dominio,  uua  pendenza  della  condictio.  Ciò  conferma  che  Marcello  contem- 
plava un'ipotesi  speciale,  diversa  da  quella  presa  di  mira  da  Giuliano;  altrimenti, 
è  verosimile  che  Giuliano  stesso  non  si  sarebbe  lasciata  sfuggire  l'occasione  di 
affermare  la  pendenza  della  condictio.  11  cenuo  alla  perceptio,  che  si  ha  nel  fr.  27 
pr.  D.  eiusd.  tit.  di  Ulpiano,  attiene  forse  alla  circostanza  che,  di  solito,  l'usu- 
fruttuario non  ha  al  dies  cedens  la  detenzione  della  cosa. 

")  Il  Pothier,  Pand.  7.  1  §  16  annota  così  alla  parola  fortassis  :  haec  vox 
abundat  et  est  expitngenda. 
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Egli  si  esprimeva  con  esitazione,  perchè  a  riguardo  del  proprietario 
(e  nel  diritto  classico  l'usufruttuario  è  quasi  dominus)  l'acquisto  dei 
frutti  per  separazione  ha  luogo  anche  quando  egli  non  ha  la  deten- 
zione della  cosa;  salvo  il  caso  che  questa  si  trovi  appunto  presso  un 
possessore  di  buona  fede.  La  ragione  all'incontro  per  cui  i  Compila- 
tori hanno  richiesto  che  l'usufruttuario  percepisse  in  ogni  caso  i  frutti 
naturali,  per  arrivare  a  farli  suoi,  è  che  nel  diritto  nuovo  l'usufrut- 
tuario figura  come  dominus  servitutis  E  come  dominus  servitutis, 
egli  versa  in  una  condizione  inferiore  a  quella  dell'enfiteuta  per  rap- 
porto all'acquisto  dei  frutti;  in  una  condizione,  legalmente  prossima 
a  quella  di  chi  ha  diritto  ai  frutti  di  una  cosa  altrui  per  una  servitù 
di  pascolo  o  di  estrazione12). 

L'opinione  di  Giuliano,  che  per  l'acquisto  dei  frutti  basti  all'usu- 
fruttuario la  semplice  separazione,  era  espressa  da  lui  in  un  altro 
luogo: 

fr.  25  §  1  D.  de  usuris  22.  1  (Giuliano):  «In  alieno  fundo,  quem 
Titius  bona  fide  mercatus  fuerat,  frumentum  sevi:  an  Titius  bonae 
fidei  emptor  perceptos  fructus  suos  faciat?...  porro  bcnae  fidei  pos- 
sessor  in  percipiendis  fructibus  id  iuris  habet,  quod  dominis  prae- 
diorum  tributum  est  [praeterea  cum  ad  frucluarium  pertineant 
fructus  a  quolibet  sali,  quanto  majis  hoc  in  bonae  fidei  posse ssoribus 
recipiendum  est,  qui  plus  iuris  in  percipiendis  fructibus  habenl  ? 13) 
cum  fructuarii  quidem  non  fiant,  antequam  ab  eo  percipianlur,  ad 
bonae  fidei  aulem  possessorem  pertineant  quoquo  modo  e  solo  se- 
parali fuerint,  sicut  eius  qui  vegligalem  fundum  habet  fructus  fiunt, 
simul  atque  solo  separali  sunf]  ». 

L'argomentazione  quanto  magis  hoc  ecc.  è  fondata  sopra  un  prin- 
cipio {bonae  fidei  possessores  plus  iuris  habent  in  percipiendis  fru 
elibus  quam  usufrucluarius),  sulla  guì  origine  Tribonianea  mi  sono 
innanzi  dilungato.  E  non  sfuggirà  la  mancanza  di  nesso  logico  tra 
la  quistione  agitata  nelle  prime  parole  del  passo,  ove  la  presa  di  pos- 
sesso dei  frutti,   come  fatto  normale,  è  senz'altro  presupposta  (an 

12)  La  circostanza  che  per  il  nostro  Cod.  civ.  l'usufruttuario  acquista  i  frulli 
con  la  separazione  (Gi.uck,  1.  e.  pag.  160,  nota  t),  deve  riguardarli  come  indizio 
che  noi  sistema  del  Codice  1'  usufrutto  non  è  una  servitù  (cfr.  Lonoo,  1.  e. 
pig.  340). 

13)  Da  queste  parole  in  poi  la  interpolazione  è  indicala  dal  Perozzi,  M.  I, 
pag.  441. 
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Tilius  bonae  /Idei  emptor  fructus  perceplos  suos  faciat)  e  l'argomen- 
tazione che  discende  dalle  parole  praelerea  cum  ad  frucluarium  e 
seguenti.  Dal  fatto  che  l'usufruttuario  fa  suoi  i  frutti  da  chiunque 
seminati,  si  vorrebbe  trarre  argomento  a  sostenere  la  tesi  che  il  pos- 
sessore di  buona  fede  fa  suoi  i  frutti  da  lui  seminati  e  percepiti; 
perchè,  si  dice,  all'usufruttuario  occorro  per  l'acquisto  una  presa  di 
possesso.  Occorresse  pure,  ciò  potrebbe  riguardare  la  natura  speciale 
del  suo  diritto  reale,  come  avviene  nelle  servitù  prediali  che  danno 
diritto  ai  frutti;  ma  la  condizione  dell'usufruttuario  non  è  parago- 
nabile con  quella  del  possessore  di  buona  fede.  Il  vedere  poi,  come 
da  un  caso  speciale  si  passa,  in  ultimo,  a  determinare,  quasi  per  rie- 
pilogo, le  particolarità  dell'acquisto  dei  frutti  da  parte  dell'usufrut- 
tuario, del  possessore  di  buona  fede  e  di  colui  qui  vegtigalem  fru- 
ctum  habet,  conferma  che  l'errata  argomentazione  aveva  l'intento 
compilatorio  di  insinuare  prima,  e  alla  fine  stabilire  una  differenza  in 
percipiendis  fructibus  tra  l'usufruttuario  e  le  altre  persone  accennate. 

Tutto  ciò  mi  pare  renda  verosimile  che,  a  somiglianza  del  cit.  fr. 
di  Giuliano,  sia  stato  alterato  anche  il  seguente  frammento,  ove  Paolo 
ha  riferita  la  opinione  di  lui: 

fr.  13  D  quib.  modis  7  4  (Paolo):  «Si  fructuarius  messem  fecit 
et  decessit,  stipulam  quae  messe  iacet,  heredis  eius  esse  Labeo  ait, 
spicam  quae  terrae  teneatur,  domini  fundi  esse  fructumque  percipi 
spica  aut  faeno  caeso  aut  uva  adempta  aut  excussa  olea,  quamvis 
nondum  tritum  frumentum  aut  oleum  factum  vel  vindimia  coacta  sit. 
Sed  ut  verum  ett,  quod  de  olea  excussa  scripsit,  ita  [aliter~]  observan- 
dum  de  ea  olea,  quae  per  se  deciderit,  Iulianus  ait  [fructuarii  fructus 
lune  fieri  cum  eos  perceperit,  bonae  fidei  autem  possessoris,  mox 
quam  a  solo  separati  sunt»~\. 

Non  contrastano  coi  principii  ora  esposti  le  disposizioni  relative 
al  lucro  dei  frutti  civili.  In  generale,  l'usufruttuario  fa  suoi  giorno 
per  giorno  i  frutti  civili;  per  la  ragione  che  il  dominus  proprietatis 
rimane  estraneo 14)  al  contratto  di  locazione  posto  in  essere  dall'  usu- 
fruttuario, e  il  contratto   di    locazione   importa,  almeno  di  solito  ìó), 

14)  Cfr.  p.  es.  Guìok,  Comm.  trad.  ital.  VII.  1,  pag.  305  e  segg. ;  Girardin, 
Nouv.  Rev.  Hist.  1881,  pag.  622  e  segg. 

15)  Se  oggetto  di  locazione  è  un  fondo  rustico  naturalmente  fruttifero,  po- 
tranno ammettersi  (specie  in  taluni  casi:  cfr.  fr.  7  §  1  D.  sol.  matrim.  24.  3)  delle 
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un  ripartimento  della  mercede  tra  i  due  iuteressati,  in  proporzione 
della  durata  del  contratto  stesso.  Soltanto  nell'ipotesi  di  un  servo 
usufruttuario  che  loca  le  proprie  opere,  era  stabilita  dai  classici,  dietro 
l'insegnamento  di  Giuliano,  una  pendenza  del  contratto  di  locazione, 
in  rapporto  a  quei  vari  periodi  della  sua  durata,  che  resultano  dal 
pagamento  della  mercede: 

fr.  18  §  3  D.  de  stipul.  serv.  45.  3:  «Cum  servus  fructuarius 
operas  suas  locasset  et  eo  nomine  pecuniam  in  annos  singulos  dari 
stipulatus  esset,  finito  fructu  domino  residui  temporis  adquiri  stipu- 
lationem  Iulianus  scriptum  reliquit.  Quae  sententia  mila  videtur 
firmissima  ratìone  subnixa:  nam  si  in  annos  forte  quinque  locatio 
facta  sit,  quoniam  incertum  est,  fructus  in  quem  diem  duraturus 
sit,  singulorum  annorum  initio  cuiusque  anni  pecunia  fructuario 
quaereretur:  secundum  quae  non  transit  ad  alterum  stipulatio,  sed 
unicuique  tantum  adquiritur,  quantum  ratio  iuris  permittit.  Nam  et 
cum  idem  servus  ita  stipuletur:  quantam pecuniam  Ubi  intra  illum 
diem  dedero,  lantani  dari  spondesl  in  pendenti  est,  quis  ex  stipu- 
latu  sit  habiturus  actionem:  si  enim  ex  re  fructuarii  vel  operis 
suis  pecuniam  dedero,  fructuario,  si  vero  aliunde,  domino  stipulatio 
quaeretur». 

Col  quale  fr.  di  Papiniano  concorda  il  seguente: 
fr  26  D  de  usu  fructu  7.  I  (Paolo):  «Si  operas  suas  locaverit 
servus  fructuarius  et  imperfecto  tempore  locationis  usus  fructus 
interierit,  quod  superest16)  ad  proprietarium  pertinebit.  Sed  et  si  ab 
initio  certam  summam  propter  operas  certas  stipulatus  fuerit,  capite 
deminuto  eo  idem  dicendum  erit  ». 


limitazioni  al  principio  generale  suesposto;  tanto  nel  senso  che  talvolta  il  possesso 
durato  meno  di  un  anno  imporli,  al  debito  momento,  il  pagamento  della  intiera 
mercede  annuale  (fr.  58  pr.  D.  de  usu  fructu  7.  1),  quanto  nel  senso  die  talvolta 
non  dia  diritto  ad  alcuna  rata  di  mercede  il  possesso  durato  meno  di  un  anno 
(arg.  dal  fr.  58  pr.  1).  7.  1  cit.).  Tali  limitazioni  resultano  trascurate,  ma  non 
escluse  nel  fr.  9  §  1  D.  locati  19.  2;  il  quale  perciò  può  intendersi  come  espressione 
di  un  principio  generale,  cui  quelle  limitazioni  sono  da  soggiungere.  Cfr.  Gi.tlCK, 
1.  e    pag.  307;  Gikardin,  1.  e.  pag.  626. 

,8)  Intendi,  tanto  dell'obbligazione,  che  della  mercede  (cfr.  GlUck,  1.  e. 
pag.  306,  n.  11).  Nulla  essendo  detto  intorno  alla  mercede,  è  lecito  supporre  si 
trattane  di  una  giornaliera,  per  la  quale  si  avevano  tante  obbligazioni  quanti 
erano  i  giorni  in  cui  doveva  durare  la  locazione.  Ter  la  intelligenza  della  seconda 
Ipotesi  del  passo,  cfr.  il  periodo  finale  del  fr.  di  I'apiuiano,  riferito  nel  testo. 
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Quando  perciò,  intorno  alla  stessa  ipotesi,  noi  leggiamo,  espresso 
da  Ulpiano,  un  principio  diverrò,  il  quale,  non  solo  contrasta  a  quelli 
fondamentali  delle  obbligazioni,  ma  trascura  quel  concetto  Giulianeo 
della  pendenza  dei  rapporti  giuridici,  che  Ulpiano,  come  sappiamo  17), 
accoglieva  e  applic»va  anche  a  ipotesi  non  contemplate  da  Giuliano, 
si  deve  ritenere  che  si  tratti  di  una  interpolazione,  non  già18)  di 
un'idea  particolare,  opposta  a  quella  di  Giuliano  e  Papiniano: 

fr.  25  §  2  D.  de  usu  fructu  7.  1  (Ulpiano):  «Si  operas  suas  iste 
servus  (fructuarius)  locaverit  et  in  annos  singulos  certum  aliquid 
stipuletur,  eorum  quidem  annorum  stipulatio,  quibus  usus  fructus 
mansit,  adquiretur  fructuario,  sequentium  vero  stipulatio  proprietario. 
Neque  ad  proprietarium  transit  semel  adquisita  fructuario,  quia 
[quamvis]  non  soleat  stipulatio  semel  cui  quaesita  ad  alium  trans- 
ire,  nisi19)  ad  heredem  vel  adrogatorem.  Proinde  si  forte  usus  fructus 
in  annos  singulos  fuerit  legatus  et  iste  servus  operas  suas  locavit 
et  stipulatus  est  ut  supra  scriptum  est,  prout  capitis  minutione 
amissus  fuerit  usus  fructus,  mox  restitutus  non  ambulabit20)  stipu- 
latio, neque  profecta  [qué]  ad  heredem  redibit  ad  fructuarium  ». 

Il  giureconsulto  ha  descritto  con  qualche  lusso  di  colorito  l'andare 
e  venire  dell'obbligazione,  per  mettere  appunto  in  rilievo  l' impor- 
tanza del  concetto  Giulianeo  della  pendenza.  L'ipotesi  di  interpola- 
zione è  tanto  più  verosimile,  in  quanto  il  medesimo  Ulpiano,  nel  pa- 
ragrafo che  precede  quello  sopra  riferito,  aveva  richiamato  e  applicato 
il  concetto  della  pendenza  al  caso  di  compra  di  una  res  mancipi, 
posta  in  essere  dal  servo  usufruttuario;  nella  quale  compra,  sotto  fede 
di  prezz),  erasi  operatala  mancipazione  (tradizione)  della  cosa  com- 
prata. Non  esito  cosi  ad  affermare  che  anche  nel  fr.  6  §  4  D.  39.  3 
dello  stesso  Ulpiano  sono  insiticie  le  parole  che  esprimono  in  un  altro 

i')  Cfr.  §  7,  nota  10. 

1S)  Cfr.  Girardin,  1.  e.  pag.  £32. 

19i  In  tal  modo,  si  noti,  il  giureconsulto  verrebbe  a  iudicare  esservi  due  sole 
eccezioni  dal  principio  generale  da  lui  formulato,  mentre  egli  ne  esponeva  una 
terza  (taccio  di  quella  espressa  nel  fr.  6  §  4  D.  39.  3  cit.  nel  testo)  e  di  natura 
affatto  diversa. 

20)  Dietro  la  decisione  e  dielro  le  parole  interpolate  del  fr.  di  Ulpiano,  il 
Ferrimi,  Pani.  pag.  550,  n.  1  ebbe  a  creare  l'espressione  obbligazioni  ambula- 
tone, per  indicare  quelle  che  più  comunemente  si  dicono  propter  rem  o  anche 
in  rem  scriptne.  L'espressione  riesce  al  tutto  inesatta,  perchè  in  tali  rapporti 
non  vi  ha  trapasso  di  obbligazione. 
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caso  la  medesima  idea  della  ambulatio  obligationis;  tanto  più  che 
esse  vi  costituiscono  un  mero  pleonasmo,  in  confronto  di  quelle  che 
seguono  a  conclusione  del  passo  : 

fr.  6  §  1  D.  de  aqua  et  a.  p.  are.  39  3  (Ulpiano)  :  «Si  quis  prius, 
quam  aquae  pluviae  arcendae  agat,  dominium  ad  alium  transtu- 
lerit  fundi,  desinit  habere  aquae  pluviae  arcendae  actionem  [eaque 
ad  eum  transibit,  cuius  ager  esse  coepit]:  cum  enim  damnum  fu- 
turum  contineat,  ad  eum  qui  dominus  erit  incipiet  actio  perti- 
nere,  quamvis,  cum  alterius  dominium  esset,  opus  a  vicino  factum 
sit  »  2i). 

Se  l' ambulatio  obligationis  esistesse  nei  due  casi  accennati,  non 
vi  sarebbe  ragione  per  escluderla  nel  caso  di  locazioni  poste  in  essere 
dall'usufruttuario  stesso:  e  allora  questi  lucrerebbe  i  frutti  civili, 
non  più  dietro  il  criterio  della  durata  dell1  usufrutto,  ma  dietro  quel 
criterio  stesso  che  regola  il  lucro  dei  frutti  naturali. 

8.  Uu  intento  analogo  a  quello  delle  interpolazioni  ora  esposte 
intorno  all'acquisto  dei  frutti,  ha  un  complesso  di  interpolazioni  che 
riguardano  l'esperimento,  attivo  e  passivo,  di  certe  azioni;  le  quali, 
di  regola,  spettano  al  proprietario,  ma  che  il  diritto  classico  esten- 
deva ad  altre  persone  investite  di  un  ius  in  re  aliena  di  godimento. 
Nella  quale  materia  però  i  Compilatori  non  hanno  spiegata  la  loro 
attività  sopra  tut+i  i  passi,  ove  sarebbe  stato  necessario  spiegarla; 
sicché  l'opera  loro  imperfetta  reca  non  poco  imbarazzo  nell'esposi- 
zione del  sistema  giustinianeo. 

È  nota  l'antinomia  che  presentano  le  fonti  intorno  all'esercizio 
della  confessoria  J)  e  della  negatoria  per  parte  dell'  usufruttuario,  a 
tutela  delle  servitù  prediali,  spettanti  al  fondo  oggetto  dell'usufrutto, 
e  a  tutela  della  libertà  del  fondo  stesso.  A  mio  avviso,  il  diritto  clas- 
sico è  espresso  nei  due  passi  seguenti,  il  secondo  dei  quali  non  è  che 
ripetizione  parziale  del  primo: 

fr.  1  §§  3,  4  D.  de  remiss.  43;  25  (Ulpiano):  «Ius  habet  opus  no- 

")  Il  fatto  su  cui  riposa  1' actio  pluviae  arcendae  è  di  carattere  continuativo 
o  permanente,  come  quello  che  dà  origine  all' actio  furti:  ecco  perchè  col  pas- 
saggio del  dominio  la  detta  aziono  incomincia  a  spellare  al  nuovo  proprietario. 
Codesto  si  verifica  anche  nell'actio  furti  (cfr.  i  miei  Sludi  sul  tienilo  di  furio  I, 
pag.  103  e  segg.;  Continuazione  e  ripetutone  di  furio,  §  4);  ma  invano  si  cer- 
cherebbe nei  passi  relativi  un  accenno  all' ambulatio  obligationis. 

')  Cfr.  Gluck,  1.  e   pag.  70. 
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vum  nuntiandi,  qui  aut  dominium  aut  servitutem  habet.  Idem  Iuliano 
placet  fructuario  vindicandarum  servitutium  ius  esse:  secundumquod 
opus  novum  nuntiare  poterit  vicino  etremissio  utilis  erit  Ipsi  autem 
domino  praedii  si  nuntiaverit,  remissio  inutilis  erit:  neque  sicut 
adversus  vicinum,  ita  adversus  dominum  agere  potest  ius  ei  non  esse 
invito  se  altius  aediflcare.  Sed  si  hoc  facto  usus  fructus  deterior  fiat, 
petere  usum  fructum  debebit»  ecc.: 

fr.  2  D.  de  op.  nov.  nuntiatione  39.  1  (Giuliano)  :  «  Si  autem  domino 
praedii  nuntiaverit  (fructuarius)  inutilis  erit  nuntiatio:  neque  enim 
sicut  adversus  vicinum,  ita  adversus  dominum  agere  potest  ius  ei 
non  esse  invito  se  altius  aediflcare.  Sed  si  hoc  facto  usus  fructus 
deterior  fiat,  petere  usum  fructum  debebit»  ecc. 

Sono  invece2)  interpolati  alcuni  altri  passi: 

fr.  1.  pr.  fr.  5§2  D.  si  usus  fructus  petetur  7.  6  (Ulpiano):  «Si  fundo 
fructuario  servitus  debeatur,  Marceli us  libro  octavo  apud  Iulianum 
Labeonis  et  Nervae  sententiam  probat  existimantium  servitutem 
[quidam]  eum  vindicare  [non]  posse  [verum  usum  fructum  vindica- 
turum]  ac  per  hoc  vicinum,  si  non  patiatur  eum  ire  et  agere  teneri 

»)  C.r.  anche  le  disposizioni  relative:  1.  alla  cautio  damni  in  fedi  (fr.  9  §  5; 
fr.  10;  fr.  19  pr.  :  f r.  20  D.  de  darano  in  f.  39.  2):  2.  all' actio  fiuium  regund.  (fr.  4 
§  9  D  fin.  reg.  10.  1):  3.  alle  azioni  nascenti  da  certi  delitti;  cioè,  all' actio  de 
servo  corrupto  (fr.  9  §  1  D.  de  servo  corruplo  11.3),  all' actio  leg.  Aquiliae  (fr.  11 
§  10;  fr.  12  D.  ad  leg.  Aquiliam  9.  2)  e  alPnetio  farli  (fr.  15  §  1  ;  fr.  20  §  1;  fr.  46 
§  1  e  3  D.  de  furtis  47.  2;  fr.  35  D.  de  usucap.  et  usurp.  41.  3:  cfr.  anche  fr.  12  §  5 
D.  de  usufr.  7.  1  interp.).  Ho  rilevata  nei  miei  Studi  sul  delitto  di  furto  I.  pag.  12?, 
n.  53  la  particolarità  che  nel  furto  di  cosa  sottoposta  ad  usufrutto,  il  duplum 
dell' actio  furti  spettante  al  dominus  proprietatis  si  calcola  sul  valore  della  nuda 
proprietà,  e  il  duplum  di  quella  spettante  all'usufruttuario  siili' id  quod interest. 
Non  avviene  altrettanto  nel  diritto  classico  a  riguardo  della  condictio,  per  ra- 
gioni connesse  alla  natura  speciale  di  codesta  azione.  11  sospetto  o  dubbio  di 
interpolazione,  elevato,  non  senza  grande  esitazione,  a  riguardo  dei  fr.  relativi 
all' a.  legis  Aquiliae  dal  De  Medio,  Scritti  per  Scialoja  I,  pag.  65,  nota  1  (e  dal 
Baviera  ivi  cit.)  riposa  soltanto  sulla  connessione  con  la  tesi  principale,  soste- 
nuta dal  L.  che  la  detta  azione  non  spetti  nel  diritto  classico  al  creditore  pigno- 
ratizio:  e  p^r  me  non  è  attendibile.  —  Nella  nostra  letteratura  prevale  il  concetto 
opposto  od  inverso  di  quello  esposto  nel  lesto;  si  ritiene  cioè, che  siano  alterati  i 
passi,  nei  quali  in  confronto  di  altri  resultano  ampliate  le  facoltà  dell' usufrut- 
tuario, o  in  generale,  ravvicinata  la  sua  condizione  giuridica  a  quella  del  pro- 
prietario. Cfr.  p  e?.  Baviera,  1.  e.  pag.  175;  Perozzi,  Ist.I,  pag.  499,  n.  3;  Arangio- 
Ruiz,  1.  e.  pag.  423;  Bonfante,  Ut. 4  pag.  275  (per  la  nunciatio);  Idem  Comm.  del 
Glììck-Blkckharu,  Dig.  39  3,  pag.  296,  noia  i  (per  l'aclio  aquae  pluyiae  are.)  e  gli 
AA.  ivi  cilt. 
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ei  [quasi  non  patiatur  uti  fruis)~]  -  Si  partis  fundi  usus  fructus  con- 
stituatur  potest  de  eo  in  rem  agi  [sive  vindicet  quis  usum  fructum, 
sive  alti  neget*)]t: 

fr.  5  §  1  D.  eod.  (Ulpiano)  :  «Utrum  autem  adversus  dominum 
duintaxat  in  rem  actio  usufructuario  competet  an  etiam  adversus 
quemvis  possessorem,  quaeritur.  Et  Iulianus  libro  septimo  digestorum 
scribit  banc  actionem  adversus  quemvis  possessorem  ei  competere, 
nam  et  si  fundo  fructuario  servitus  debeatur,  fructuarius  [non]  ser- 
vitutem  [sed  usum  fructum]  vindicare  debet  adversus  vicini  fundi 
dominum»  : 

fr.  2  §  3  D.  si  serv.  vind.  8.  5  (Ulpiano):  «Pomponius  dicit  fructua- 
rium  interdicto  de  itinere  uti  posse,  si  hoc  anno  usus  est  [alibi  enim 
de  iure,  id  est  in  confessoria,  alibi  de  facto  ut  in  hoc  interdicto  5) 
quaeritur']  :  quod  et  Iulianus  libro  quadragensimo  octavo  digestorum 
scribit.  Pro  sententia  Iuliani  facit,  quod  Labeo  scribit,  etiam  si  te- 
stator  usus  sit  qui  legavit  usum  fructum,  debere  utile  interdictum  fru- 

3)  L' interpolazione  di  tutta  la  frase  ac  per  hoc  -  uti  frui  è  stata  affermata 
dal  Bremer,  1.  e.  II,  1,  pag.  226.  Il  cenno  però  di  un  caso  speciale  di  servitù  di 
passo,  a  determinazione  di  un  principio  generale,  ricorre  nel  fr.  2  D.  39.  1  cit.  :  e 
basta  ricordare  il  fr.  4  §  5  D.  si  servitus  8.  5,  per  convincersi  che  la  interpolazione 
riguarda  il  principio  stesso.  L'  actio  confessoria  (ecco  il  concetto  dei  Bizantini) 
deve  ritenersi  sufficiente  alla  tutela  dell'usufruttuario,  impedito  comunque  nel- 
l'esercizio del  suo  diritto;  come  è  sufficiente  alla  tutela  di  chi,  nella  stessa  ipo- 
tesi, è  investito  di  una  servitù  prediale. 

*)  Con  le  parole  sive  alti  neget  i  Compilatori  hanno  inteso  di  ripetere  per  la 
negatoria  la  disposizione  da  essi  stabilita  perla  vindicatio  servitutium  (cfr.  fr.22 
§  2  D.  39.  3,  riferito  nel  testo).  Crederei  anzi,  che  alle  diverse  azioni  reali  spettanti 
nel  diritto  classico  all'usufruttuario  si  riferisca  l'espressione  plurale  (his  autem 
actionibus;  suis  actlonibus)  che  si  legge  nel  §  3  succ.  e  nel  fr.  19  §  1  D.  de  usufr. 
7.  1.  Perciò  che  attiene  al  principio  affermato  nell'  ultimo  fr.,  sta  in  fatto  che  il 
dominus  proprietatis  che  trascura  di  togliere  gli  alberi  abbattuti  dal  vento,  po- 
trebbe anche  pretendere  che  esiste  una  servitù  del  fondo  sottoposto  all'usufrutto 
(fr.  3s  1  e  2  D.  de  S.  P.  R.  8.  3)  a  vantaggio  di  un  altro  fondo  vicino,  di  cui  egli 
ha  la  proprietà. 

5)  Il  motivo  per  cui  si  concedeva  l' interdetto  stava  nella  dizione  stessa  del- 
l'Editto  (Lenel,  Edictum  2,  pag.  460,  n.  12).  La  designazione  di  utile,  data  da  La- 
beone  all'interdetto,  attiene  probabilmente  a  una  diversa  redazione  dell'Editto. 
Direi  invece  interpolata  la  stessa  designazione,  data  all'  actio  servi  corrupti  nel 
fr.  9  §  1  D.  de  servo  corrupto  11.  3  (cfr.  la  interpolazione  analoga  delle  parole 
sed  utilts  -  corrumpi  nel  fr.  14  §  1  D.  eod.,  notata  dal  Ferrini,  Diritto  penale, 
pag.  145).  L'essere  accordata  all'usufruttuario  l' actio  comm.  div.  utilis  invece 
di  quella  diretta  (fr.  13  §  3  D.  de  usu  fructu  7.  1;  fr.  32  D.  de  stip.  serv.  45.  3) 
attiene  al  carattere  di  non  cedibilità  dell'  usufrutto. 
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ctuario  dari,  quemadmodum  heredi  vel  emptori  competunt  haec  n- 
terdicta  ». 

L'idea  che  all'usufruttuario,  impedito  comunque  e  da  chic- 
chessia nell'  esercizio  del  suo  diritto,  possa  e  debba  bastare  l'azione 
petitoria  che  sta  a  difesa  dell'usufrutto,  come  basta  a  tutti  quelli 
cui  spetta  attivamente  una  servitù  prediale6),  era  imposta  a  Tribo 
niano  dall'  assunzione  dell'  usufrutto  nella  categoria  delle  servitù  ; 
ossia,  dal  carattere  stesso  dell'actio  confessona 7)  da  lui  estesa  all'u- 
sufrutto. 

È  nota  del  pari  l'antinomia  che  presentano  le  fonti  intorno  al- 
l'esperimento della  nuntiatio  novi  operis  e  delle  azioni  attinenti  a 
rapporti  di  vicinanza,  le  quali  concorrono  con  la  negatoria.  Il  diritto 
classico  è  espresso,  a  mio  avviso,  oltre  che  nel  fr.  1  §§  3,  4  D.  de 
remiss.  43,  25  di  Ulpiano  sopra  riferito,  in  alcuni  passi  di  Giuliano, 
Paolo  e  Ulpiano;  dai  quali  resulta  che,  tanto  la  nuntiatio,  quanto  le 
azioni  accennate,  competono  al  proprietario  (come  tale)  e  a  chi  è  in- 
vestito di  un  usufrutto  o  anche  di  una  servitù  prediale  (proprietario 
come  dominus  servituti)  : 

fr.  14  D.  de  op.  novi  nuntiat.  39.  1  (Paolo):  «  Qui  viam  habet, 
adversus  eum  qui  in  via  aedifìcat  8)  nihil  agit:  sed  servitutem  vin- 
dicare  non  prohibetur  »  ; 

fr.  25  D.  aquae  pluviae  are.  39.  3  (Giuliano)  :  «  Is,    cuius   fundo 

6)  Cfr.  fr.  4  §  5;  fr.  10  D.  si  serv.  vindic.  8.  5. 

*>)  Cfr.  fr.  5  §  tì  D.  7.  6  ci  t.  al  §  1  nota  3. 

8)  ld  est,  adversus  dominum  fundi.  Il  giureconsulto  si  è  riferito  al  caso  nor- 
male, non  già  al  caso  del  tutto  singolare  di  un  terzo,  che  viene  a  edificare  in 
mezzo  al  fondo  di  un  altro:  e  noi  vediamo  richiamato  anche  nei  frammenti 
riferiti  nel  testo  (1  §  4  D.  43  25;  2  D  39.  1)  che  la  nuntiatio  per  parte  di  investiti 
di  iura  in  re  aliena  non  ha  luogo  contro  il  proprietario  della  cosa.  11  caso  ivi 
contemplato  è  quello  dell'usufruito;  ma  non  credo  esista  ragione,  per  stabilire 
un  principio  diverso  nelle  servitù  prediali.  L'espressione,  per  sé  stessa  sospetta 
(§  1  nota  4),  del  fr.  5  §  9  D.  de  op.  novi  nuntiat.  39.  1  ohe  lo  afferma  è  da  aversi 
per  interpolata:  «Et  belle  Sexlus  Pedius  defiii'it  triplicem  esse  causam  operis 
novi  nuntiatimis,  aut  natur  .lem  aut  publicam  aut  impositiciam  :  naturalem, 
cum  in  nostras  aedes  quid  immittitur  aut  aedi  fica  tur  in  nostro...  impositiciam, 
cum  quis  [posteu,  quum  ius  suum  deminuit,  alterius  auxit,  hoc  est  postea, 
quam  servitutem  aedìbus  suts  imposuit]  oonlra  servitutem  fecit  ».  I  tentativi 
di  conciliazione  dogmatica,  come  p.  es.  quello  di  Cuiacio  (cfr.  Pothier  ad  h.  t. 
§  8,  nota  1)  o  anche  quello  fondato  sulla  distinzione  tra  servitù  prediali  e  rustiche 
(Bonfantb,  trad.  ital.  del  Comm  del  Glùck-  Burkhard,  Dig.  39.  1  pag.  62  notar 
in  f.  Ist  4  pag.  275,  n.  1),  mi  sembrano  meno  probabili. 
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via  debetur,  aquae  pluviae  arcendae  agere  potest  fundi  sui  nomine, 
quoniam  deteriore  via  facta  fundo  nocetur»: 

fr.  1  §  4  D.  de  arb.  caed.  43.  27  (Ulpiano):  «Non  solum  autem 
domino  aedium,  sed  etiam  ei  qui  usum  fructum  habet  competit  hoc 
interdictum  (de  arboribus  caedendis),  quia  et  ipsius  interest 9)  arbo- 
rem  istam  non  impendere  ». 

È  alterato  in  riguardo  alla  novi  operis  nuntiatio  il 

fr.  1  §  20  D.  de  op.  novi  nuntiat.  39.  1  (Ulpiano)  :  «  Usufruc- 
tuarius  autem  opus  novum  nuntiare  suo  nomine  [non]  potest  [sed 
procuratorio  nomine  nuntiare  poterit,  aut  vindicare  usum  fructum 
ab  eo  qui  opus  novum  faciali  quae  vindicatio  praestabit  ei  quod 
eius  interfuit  opus  novum  factum  non  esse]  ». 

L'aggiunta  che  l'usufruttuario  può  procuratorio  nomine  valersi 
della  nuntiatio  è  insulsa*0);  come  è  insulso  lo  schiarimento  soggiunto 
al  cenno  della  vindicatio  {quae  vindicatio  praestabit  ecc.).  L'azione 
petitoria,  come  è  notato  anche  nei  fr.  2,  14  D.  eiusd.  tit.,  rimane 
sempre  a  chi  vi  ha  diritto,  anche  quando  gli  è  interdetta  la  nuntiatio; 
ma  razione  non  può  supplire  la  nuntiatio,  perchè  non  presenta  il 
vantaggio  immediato  della  sospensione  dell'opera. 

Sono  alterati  in  rapporto  all'actio  aquae  pluviae  arcendae  i  due 
passi  seguenti: 

fr.  3  §  4  D.  de  aqua  et  aquae  pi.  are.  39.  3  (Ulpiano):  «  [Neque] 
fructuario  et  [nequé]  cum  eo  aquae    pluviae   arcendae  agi  potest»: 

fr.  22  pr.  §  2  D.  eod.  (Pomponio)  :  «  Si  usus  fructus  fundi  legatus 
fuerit,  aquae  pluviae  arcendae  heredi  et  cum  herede  est,  cuius  prae- 
dium  fuerit.  Quod  si  ex  opere  incommodum  aliquod  patitur  fructua- 
rius,  poterit  [quidem  interdum  vel  inlerdicto  experiri  quod  vi  aut 

9)  La  motivazione  autorizza  a  ritenere  che  l'interdetto  si  applica  anche  alle 
servitù  (cfr.  Arangio-Kuiz,  1.  e.  pag.  427,  nota  2).  E  non  fa  ostacolo  il  fr.  4  §  5  D. 
si  Berv.  vindic.  8.  5;  il  quale  esclude  soltanto  l'esercizio  della  negatoria. 

i°)  Cfr.  sull'argomento  il  Cormn.  del  Glùck-Bukkhard,  1.  e.  pag.  75,  nota  8, 
ove  vengono  indicati  gli  scrittori  che  sostengono  la  negativa  (cioè  che  all'usu- 
fruttuario non  compete  la  O.  N.  N.  suo  nomine)  e  quelli  che  sostengono  l'opposta 
opinione.  È  notevole  però  che  taluno  di  quelli,  i  quali  sostengono  la  negativa, 
il  Maynz  li,  §  284,  nota  43  ivi  cit.,  mentre  dichiara  che  l'usufruttuario  non  può 
denunziare  in  nome  proprio,  soggiunge  poi  alla  nota  45  (come  mi  semhra,  per 
conferire  senso  al  frammento  di  Ulpiano)  il  parait  cependant  qu'on  lui  altri- 
buait  un  mandai  tacit  de  dénoncer  au  nom  et  dans  l'intérét  die  propriétaire». 
E  così,  senza  parere,  del  no  si  viene  a  fare  ita. 
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clam.  Quod  si  ei  non  competete  quaerendum  est  an  utilis]  ei  quasi 
domino  actio  aquae  pluviae  arcendae  dari  [debeat  an  vero  etiam 
contendat  ius  sibi  esse  uti  fruì:  sedmagis  est  utilem  aquae  pluviae 
arcendae  ei  actionem  accommodare\  —  Sed  et  si  fructuarius,  opus 
fecerit,  per  quod  aqua  pluvia  alicui  noceat,  erit  [quidem]  actio  legi- 
tima  cum  eo  [domino  proprietatis  :  an  vero  etiam  utilis  in  fructua- 
rium  actio  aquae  arcendae  danda  sit,  quaesitum  est:  et  magis  est 
ut  detur]  ». 

L'andamento  logico  del  fr.  di  Pomponio  è  scorretto,  se  ci  si  limita 
a  dichiarare  glossema  le  parole  interdum  vel^)\  perchè  la  nostra 
azione  apparisce  quasi  suppletoria  dell'  interdetto  quod  vi  aut  clam. 
L'accenno  all'esercizio  della  confessoria  in  luogo  e  vece  dell' actio 
aquae  pluviae  (an  vero  etiam  contendat  ecc.)  si  collega  alle  altre 
interpolazioni,  di  cui  si  è  detto  in  principio 12).  L' avere  infine  i 
Giustiniani,  ora  negata  (fr.  di  Ulpiano),  ora  accordata  come  utile  la 
nostra  azione  (fr  di  Pomponio)  corrisponde  a  due  tendenze  diverse 
nel  conseguimento  di  uno  stesso  intento.  Con  la  interpolazione  del 
fr.  di  Ulpiano,  si  è  senz'altro  uguagliato  l'usufruttuario  al  colono  13); 
con  la  interpolazione  del  fr.  di  Pomponio,  pur  non  arrivando  a  codesto, 
si  è  tuttavia  affermato,  che,  mentre  l'enfiteuta  ha  sempre  e  diretta- 
mente l'actio  aquae  pluviae 14),  l'usufruttuario  invece  l'ha  soltanto 
come  azione  utile,  se  e  in  quanto  non  possa  valersi  dell'interdictum 
quod  vi  aut  clam.  I  sullodati  commissari  imperiali  hanno  poi  trovato 
modo  di  rivelare  intiero  il  loro  intendimento,  trattando  dell' act'o 
furtim  caesarum: 

fr.  5  §  2  D.  arb.  furtim  caes.  47.  7  (Paolo):  Is  cuius  usus  fructus 
est  in  fundo,  hanc  actionem  [non]  habet  [qui  autem  fundum  vegti' 
galem  habet,  hanc  actionem  habet~\  sicut  aquae  pluviae  arcendae  et 
finium  regundorum  ». 

»*)  Sciai.oja,  Bull,  dell' Ist.  di  dir.  rom.  XIII,  pag.  84.  Di  solito,  si  ritengono 
interpolate  le  parole  quod  si  ei  -  accommodare  del  pr.  e  le  parole  an  vero  - 
detur  del  §  1  del  fr.  di  Pomponio  (Bonfante,  trad.  del  Comm.  cit.  Dig.  39.  3, 
png.  296,  nota  i  e  i  citt.  ibid. ;  pag.  309,  nota  j  e  i  citt.  ibid.):  allegando  come 
indizi,  non  solo  la  lingua  adoperata  nel  testo,  ma  altresì  l'ampliamento  eccessivo 
dei  diritti  dell'usufruttuario  che  ha  dato  luogo  a  interpolazioni  anche  in  altre 
materie. 

,2)  Cfr.  nota  3. 

«)  Fr.  5  D.  h.  t.  39.  3. 

w)  Fr.  23  §  1  D.  h.  t.  39.  3. 
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Qui  ricompare,  espressa  con  una  brutta  ripetizione  del  verbo 
habet,  quella  contrapposizione  interpolatizia  tra  usufruttuario  e  enfi- 
teuta  che  abbiamo  veduta  in  altri  due  luoghi,  nella  materia  dei  frutti 
e  in  quella  della  cautio  damni  infecti.  Stando  al  senso  apparente  del 
passo  di  Paolo,  parrebbe  perfino  che  l'accennata  contrapposizione 
stabilisse  una  differenza  anche  in  riguardo  alle  due  azioni  ricordate 
per  ultime;  mentre  sappiamo  dal  fr.  4  §  9  D.  fin.  regund.  10.  1  che 
T usufruttuario  ha  Factio  finium  regundorum.  L'essere  poi  negata 
all'usufruttuario  Factio  furtim  caesarum,  reca  sorpresa.  Come  è  detto 
nel  fr.  5  §  1  D.  arb.  furtim  caes.  47.  7,  il  fondamento  o  causa  del- 
l'azione  eadem  est,  quae  est  legis  Aquiliae:  e  noi  sappiamo  che 
l1  usufruttuario  ha  Factio  legis  Aquiliae. 

E  se  qualcuno  domandasse  quali  sono  intorno  alle  quistioni  su  cui 
vi  ha  decisa  antinomia  (vindicatio  servitutium,  negatoria  e  nuntiatio 
novi  operis)  i  principi  che  appaiono  probabili  in  confronto  del  sistema 
Giustinianeo,  direi  che,  tutto  considerato,  si  potrebbe  anche  non  far  conto 
della  intenzione  imperfettamente  manifestata  dai  Compilatori,  e  acco- 
gliere nel  sistema  i  principi  del  diritto  classico.  Forse  però  è  meglio 
ritenere  (avuto  riguardo  alla  natura  dell'usufrutto,  quale  occorre  nel 
diritto  nuovo)  che  l'usufruttuario  non  ha  più  i  mezzi  giudiziari  accen- 
nati: nel  qual  caso  bisogna,  credo,  ripetere  lo  stesso  in  confronto  di  chi 
è  investito  di  una  servitù  prediale;  bisogna  cioè,  non  tener  conto,  né 
del  fr.  14  D  39.  1,  né  del  fr.  25  D.  39.  3.  In  ogni  modo,  il  concetto  che 
Tribòniano  ha  incompletamente  manifestato  va,  o  tutto  respinto,  o 
tutto  accettato.  La  soluzione  meno  probabile,  a  mio  avviso,  sarebbe 
quella  di  ammettere  che  Fusufruttuario  si  possa  valere  di  uno  od 
altro  dei  mezzi  giuridici  accennati  (supponiamo,  della  nuntiatio),  per 
escludere  poi  che  si  possa  valere,  per  esempio,  della  negatoria  e  della 
vindicatio  servitutis 15). 

9.  I  diritti  di  godimento  pieno  di  una  cosa  altrui  che  successi- 
vamente ali1  usufrutto  vennero  via  via  compresi  nella  categoria  dei 
diritti  reali,  la  superficie1),  Fius  in  agro  vegtigali,  l'enfiteusi2)  non 

1S)  Cfr.  p.  es.  Bonfante,  Jst.  *■  pag.  275  e  305,  nota  1.  K  questa,  come  mi  pare, 
l'opinione  prevalente  nella  nostra  letteratura. 

')  Il  diritto  di  superficie  con  carattere  di  diritto  reale  esiste  già  nel  diritto 
classico,  come  ritengono  i  più  autorevoli  scrittori  e  come  è  stato  di  recente  con- 


8  Vedi  nota  2  a  pag.  seguente. 
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sono  stati  mai  considerati  come  parti  di  dominio  o  di  cosa;  perchè, 
pur  essendo  vero  che  i  medesimi  non  limitano,  ma  diminuiscono  il 
contenuto  del  dominio  su  cui  gravano,  non  ne  rappresentano  tuttavia 
una  delle  facoltà  costitutive.  Di  essi  può  davvero  affermarsi,  con  le 
parole  interpolate  del  fr.  66  §  2  D.  de  leg.  II,  che  in  iure,  non  in 
'parte  consistunt;  trattarsi  cioè  di  rapporti  aventi  un  carattere  esclu- 
sivamente formale.  Si  fa  chiaro  cosi  il  concetto,  da  cui  vennero  gui- 
dati i  Bizantini,  quando  vollero  aggiunto  l'usufrutto  alla  categoria 
delle  servitù.  L'usufrutto,  ope  legis,  è  una  servitù  ;  o  per  esprimersi 
colle  parole  stesse  da  essi  adoperate  nel  §  9  Inst.  de  leg.  2.  20,  locum 
servitutis  obtinet;  vale  a  dire,  non  diminuisce  o  scema,  ma  exemplo 
servitutis,  quasi  limita,  quasi  restringe  il  dominio.  E  quando  il  diritto 
di  usufrutto  formale  viene  meno  per  morte  naturale  o  civile  di  chi  n'è 
investito,  la  proprietà  non  si  fa  piena  o   completa,    come  dicevano  i 

fermato  dal  Segrè,  1.  e,  dal  Bonfante,  Ist. 4  pag.  310,  nota  1;  il  quale  ha  anche 
precisato  quanto  vi  può  essere  di  insiticio  nel  tit.  dei  Dig  de  superficiebus.  Cre- 
derei tuttavia  si  dovesse  aggiungere  la  interpolazione  delle  parole  et  quasi-  posse, 
contenute  nel  fr.  1  §  6  D.  eod.  (cfr.  Baviera,  1.  e.  pag.  179-180,  nota  9j:  «  Quia 
autem  etiam  in  rem  actio  de  superficie  dabitur,  creditori  <petitori  VI  )  quoque 
iu  superficiem  dari  [et  quasi  usum  fructum  sive  usum  quemdam  esse  et  constimi 
posse]  utiles  actiones  credendum  est».  Le  parole  et  quasi  -  posse  accennano  alla 
possibilità  di  un  quasi  usufrutto  o  quasi  uso  sopra  la  superficie  (cfr.  p.  es.  Brine, 
Pand.  I,  pag.  781-2,  nota  31  e  Buchel  ivi  cit.)  e  si  rannodali  >  ad  interpolazioni 
che  altrove  ho  rilevate  {Sull'oggetto  del  quasi  usufrutto.  §  3, 1.  e.  pag.  Ili  eseg.). 
L'ipotesi  che  ledette  parole  siano  interpolate  rende  anche  più  semplice  la  corre- 
zione da  farsi  al  testo  della  FI.  sul  cominciare  del  passo;  e  la  correzione  sopra 
accennata  {creditori,  invece  di  petitori)  respinta  da  vari  (Arndts,  Pand.  II,  §367, 
nota  3;  cfr.  Schmidt,  Zeitsch.  d.  S.  S.  XI,  pag.  161)  è  stata  poi  riassunta,  in  se- 
stanza,  dal  Lenel,  Paling.  1551  (petitionem  creditori).  S'intende,  che  insieme  col 
detto  fr.  deve  aversi  per  interpolato  il  fr.  1  pr.  D.  quib.  modis  7.  4;  iu  quelle 
parole  item  in  fundo  vegtigali  vel  superficie  non  iure  constitutus,  che  alludono 
parimente  ad  un  usufrutto  costituito  sopra  un  ius  in  re  aliena.  La  restituzione 
del  cap.  61  Vat.  Fragm.  va  fatta  con  questa  avvertenza. 

2)  È  diffìcile  determinare  quando  l'enfileusi  abbia  acquistato  carattere  di 
diritto  reale.  In  generale,  si  ammette  che  ciò  sia  avvenuto  prima  della  fusione 
con  l'ius  in  agro  vegtigali;  non  mai  però  nel  diritto  classico  anteriore  a  Costan- 
tino (cfr.  p.  es.  Costa,  1.  e.  pag.  144;  Bonfante,  i.c.  pag. 3C8).  Sono  dunque  sospetti 
di  interpolazione,-tanto  il  fr.  3  §  4  D  de  reb.  eor.  27.  9  di  Ulpiano,  quanto  la  e.  13  C. 
de  praed.  5.  71  di  Diocleziano.  Non  credo  tuttavia  probabile  (cfr.  Baviera.  1.  e: 
pag.  191)  che  nel  fr.  3  §  4  D.  27.  9  cit.  Ulpiano  possa  aver  negata  la  possibilità 
giuridica  dell'alienazione,  nonostante  il  carattere  personale  del  rapporto  («  qua mvis 
ius  personae  potius  si t  » )  ;  e  che  nella  compilazione  sia  stato  sostituito  (a  ius 
personae)  ius  p-y-aedii  (=servitus),  in  seguito  alla  assunzione  dell'usufrutto  nella 
categoria  delle  servitù:  cfr.  nota  3  seg. 
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classici3);  ma  si  libera,  si  estende,  quasi  a  quel  modo  che  avviene 
nelle  servitù.  Ecco  il  valore  sistematico  della  innovazione  Giustinia- 
nea, innovazione,  dovuta  in  piccola  parte  all'intento,  che  è  generale 
nei  Codices,  di  semplificare  le  norme  del  diritto  classico4),  ma  in 
massima  parte  al  proposito  di  affermare  e  elevare,  in  confronto  del- 
l'usufrutto, quel  nuovo  diritto  reale  di  godimento  pieno  sopra  una 
cosa  altrui,  che,  se  non  Giustiniano  stesso,  gli  imperatori  bizantini 
avevano  creato.  A  codesto  proposito,  oltre  le  interpolazioni  già  accen- 
nate, si  devono  le  note  interpolazioni,  avvertite  dal  Fadda,  per  cui 
venne  introdotto  il  limite  di  100  anni  nella  durata  dell'usufrutto  attri- 
buito alle  persone  collettive  5).  Né  ci  deve  trarre  in  inganno  la  circo- 

3)  Cfr.  p.  es.  fr.  78  pr.  §  2  D.  de  iure  dotium  23.  3  {consecutus  per  dotem 
plenam  fundi  proprietatem  :  proprietatem ...  quae  plenior  facta  est);  §  4  Inst. 
de  usu  fructu  2.  4  (incipit  plenam  habere  in  re  poteslatem).  Come  si  sa,  piena 
proprietas  si  contrappone  a  nuda  proprietas,  per  indicare  la  proprietà  cui  è 
congiunto  o  ricongiunto  l' usufrutto  (fr.  36  §  1  ;  fr.  46  pr.  D.  h.  t.  7.  1  ;  fr.  2  pr.  D. 
7.  4;  fr.  78  pr.  D.  23.  3;  fr.  10  D.  33.  2).  È  questo  un  linguaggio,  che  non  si  attaglia 
più  alla  nuova  figura  dell' usufrutto  -  servitù:  esso  sta  nelle  Compilazioni  come 
espressione  di  un  concetto  volgare,  non  giuridico.  E  gli  scrittori,  i  quali,  valen- 
dosi dei  passi  ora  riferiti  e  di  altri  cui  innanzi  si  è  accennato  (§  1,  nota  4),  affer- 
mano che  le  servitù  del  diritto  giustinianeo  (personali  e  prediali)  sono  parti  o 
frazioni  della  proprietà,  esprimono  proprio  il  contrario  di  ciò  che  intendevano 
significare  i  Bizantini.  Non  si  coglierebbe  d'altra  parte  il  vero,  se  in  riguardo 
alla  accidentale  interpolazione  del  fr.  86  §  4  D.  de  leg.  I  (interp.  le  parole  hac 
tervitute  -  et,  come  ha  indicato  Longo,  1,  e.  pag.  338;  o  forse,  un  po' più  estesa- 
mene, le  parole  consequetur  -  et)  si  dicesse  che  Giustiniano  sarebbe  forse  slato 
proclive  a  riassumere  nella  categoria  delle  serviti'  tutti  gli  iura  in  re  aliena 
(Bonfante,  Le.  pag.  290).  Alla  interpolazione  del  fr.  cit.  bisogna  rifiutare  valore 
dogmatico  (cfr.  Arangio  Ruiz,  1.  e.  pag.  463,  nota  1).  Le  parole  dei  Windscheid, 
Pand.  §  200,  nota  1,  che  il  uome  di  servitù  è  tale,  da  potersi  applicare  a  qua- 
lunque ius  in  re  aliena,  esprimono  un  concetto  non  esatto  di  fronte  a  tutti  i  pe- 
riodi di  svolgimento  del  nostro  sistema.  Anche  nel  diritto  nuovo,  il  nome  di 
se.vitù  non  si  addice  che  a  quelli  degli  iura  in  re  aliena,  i  quali  costituiscono 
una  limitazione,  vera  o  presunta,  del  diritto  di  proprietà;  a  quel  modo  precisa- 
mente che  a  dir  servo  un  uomo,  basta  resulti  in  qualsivoglia  misura  limitato  o 
ristretto  il  suo  diritto  di  libertà. 

4)  Cfr.  §  1,  nota  3;  §5,  uota  3.  Il  compito  che  si  erano  assunto  i  Compilatori 
venne  agevolato,  oltre  che  dal  carattere  della  incedibilità,  proprio  delle  servitù 
come  dell'usufrutto,  dalla  circostanza  che  il  fatto  contrario  al  possesso  o  almeno 
all'esercizio  delle  servitù,  per  cui  si  dà  luogo  alla  loro  estinzione  (quello  che,  in 
corrispondenza  con  la  natura  diversa  delle  servitù,  si  chiama  ora  non  usus  e  ora 
BSU«  HbertatJs)  apparisce  simile  al  fatto  contrario  all'esercizio  dell'usufruite, 
che  ha  lo  stesso  effetto  estintivo  (non  usus).  Cfr.  anche  nota  8  seg. 

5;  Per  una  valutazione  diversa  della  tendenza  dei  Compilatori  in  rapporto 
al  concetto  dell'  usufrutto,  cfr.  RrcconoNO,  Stridi  per  Scialoja  I.  pag.  594,  nota  2; 
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stanza  che  Triboniano  ha  accordata  air  usufruttuario  la  facoltà  di 
ricercare  e  attivare  cave  e  miniere,  come  si  legge  nel 

fr.  13  §  5  D.  de  usu  fructu  7.  1  (Ulpiano):  '<  Inde  est  quaesitum, 
an  lapidicinas  vel  cretifodinas  vel  harenifodinas  ipse  instituere  possit: 
et  ego  puto  [etiam]  ipsum  instituere  non  posse  et  si  non  agri  partem 
necessariam  huic  rei  occupaturus  est.  Proinde  venas  quoque  lapidici- 
riarum  et  huiusmodi  metallorum  inquirere  poterit  :  ergo  et  auri  et 
argenti  et  sulpuris  et  aeris  et  ferri  et  ceterorum  fodinas  [vel]  quas 
pater  familias  instituit  exercere  poterit,  non  [vel]  ipse  instituere  et 
si  nihil  agriculturae  nocebit»  etc. 6). 

Il  passo  è  interpolato,  come  resulta  dai  principi  generali  della 
materia  e  dalle  disposizioni  relative  a  casi  analoghi,  contemplati 
nello  stesso  frammento  di  Ulpiano  ai  §§  7-8  seguenti.  Ma  la  facoltà 
accordata  da  Triboniano  all'usufruttuario  sta  come  una  conseguenza 
di  quelle  eccezionali  disposizioni  che  in  materia  di  ricerca  e  esercizio 
di  cave  e  miniere 7)  furono  emanate  dagli  imperatori  bizantini , 
a  limitazione  del  diritto  di  proprietà.  E  non  dubito  di  affermare 
che  errerebbe  molto  chi  nel  sistema  Giustinianeo  estendesse  per  ana- 
logia la  disposizione  contenuta  nel  fr.  13  §  5  D.  7.  1  di  Ulpiano. 
Supponiamo,  per  esempio,  che  si  tratti  dello  scavo  del  fondo  sotto- 
posto all'usufrutto,  onde  farvi  ricerca  di  tesori;   l'usufruttuario  che 

Baviera,  o.  c.  pag.  171,  n.  3.  Essa  combina  con  le  idee,  di  cui  è  cenno  nel  §  8, 
nota  2. 

")  Seguono  le  pai-ole  et  si  forte  in  hoc  quol  instituit  plus  reditus  sit  quarn 
in  vineis  vel  arbustis  vel  olivetis  quae  fuerunt,  forsitan  etiam  haec  deicere 
poterit,  si  quidem  ei  permutiti**'  meliovare  proprietatem,  sulla  interpolazione 
delle  quali,  che  resulta  anche  da  indizi  formali,  mi  sono  pronunziato  altrove: 
Sull'oggetto  del  quasi  usufrutto  cit.  pag.  94.  —  È  inutile  dire  che  i  patti  speciali 
o  la  volontà  del  costituente  1'  usufrutto,  come  possono  aggravare  gli  oneri  del- 
l'usufruttuario (fr.  64  D.  h.  t.  7. 1),  possono  anche  ampliarne  le  facoltà.  Il  rilievo 
di  quest'ultimo  punto  è  fatto  dai  Giustiniani,  tanto  nel  fr.  59  §  1  D.  h.  t.  7.  1.  (Eisele, 
Zeit.  d.  S.  Stift.  XIII,  pag.  120),  quanto  nel  fr.  61  D.  eod.  (Riccobono,  1.  e);  ma 
ciò  non  toglie  che  il  concetto  sia  classico.  Cfr.  anche  fr.  52  D.  h.  t.  7.  1  (interp. 
Eisele,  1.  e.  X,  pag.  302;  Fabro,  Bull.  deW Ist.  di  D.  R.  XIII,  pag.  224)  e  fr.  46 
D.  h.  t.  7.  1.  Le  altre  interpolazioni  indicate  dal  Riccobono,  1.  e.  non  mi  sembrano 
fondate. 

7)  Cfr.  constt.  3,  6  Cod.  de  metallariis  11.  6  e  la  interpolazione  (nist  talis  - 
adimatur)  ad  esse  corrispondente,  che  si  vede  nel  fr.  13  §  1  D.  comm.  praed.  8  4 
(Eisele,  Beitrage,  pag.  235).  Miche  l'efficacia,  riconosciuta  entro  certi  limiti 
dalla  e.  1  §  2  a  C.  comm.  de  manumiss.  7.  15,  della  manomissione  posta  in  essere 
dall'usufruttuario  di  un  servo,  sta  esclusivamente  in  relazione  col  favor  libertatis. 
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ricerca  a  bella  posta  tesori  non  ha  diritto  alla  metà  iure  occupationis. 
Contuttociò  il  complesso  delle  innovazioni  Tribonianee  relative  alla 
nostra  materia  non  apparisce  davvero  lodevole.  Mantenere,  sia  pure 
eccezionalmente,  molti  degli  effetti  giuridici  del  concetto  classico 
dell'usufrutto  e  dichiarare  poi  e  trattare,  per  molti  altri,  l'usufrutto 
stesso  come  una  servitù  è  tale  mostruosità,  che  soltanto  il  carattere 
dei  Codici  bizantini  può  rendere  scusabile.  Si  poteva  negare  che 
l'usufrutto  fosse  una  parte  di  proprietà  e  si  poteva  anche  in  quella 
misura  che  si  è  vista  scemarne  il  contenuto  giuridico;  ma  non  si 
doveva,  né  ascriverlo  alla  categoria  delle  servitù,  né  conservare  dispo- 
sizioni che  discendono  dall'antico  concetto  dell'usufrutto.  E  non  è 
possibile  (ferme  stanti,  come  diritto  singolare,  le  disposizioni  accen- 
nate) ritogliere  nel  sistema  giustinianeo  l'usufrutto  dalla  categoria 
delle  servitù;  neppure  ammettendo  che  l' usufruttuario  possa  riven- 
dicare le  servitù  attive  all'oggetto  del  suo  diritto  e  difenderne  la 
libertà  con  la  negatoria,  nel  qual  caso  rimarrebbe  alla  designazione  di 
confessoria,  data  all'azione  dell'usufrutto,  un  mero  valore  nominale. 
Purtroppo,  altre  novità  dei  Bizantini,  rivolte  a  fermare  ed  estendere 
il  concetto  delle  servitutes  personarum,  impediscono  di  tener  conto 
che  anche  in  sede  materiae8)  l'azione  dell'usufrutto  è  indicata,  con- 

8)  Fr.  5  §  1,  fr.  6  D.  si  usus  fructus  petet.  7.  6;  cfr.  Vat.  Fragm.  61.  All'antico 
concetto  dell'usufrutto  si  riconnettono  anche  le  disposizioni  già  ricordate  nel  §  8 
nota  2.  Alle  quali  bisogna  aggiungere  (tanto  è  vero  che  sono  tutte  di  origine  clas- 
sica) quella  espressa  sulla  fine  del  fr.  17  §  2  D.  de  usu  fructu  7.  1  di  Ulpiano;  per 
cui,  in  seguito  alla  datio  noxae  del  servo  sottoposto  all'usufrutto  operata  dal 
dominus  proprietatis,  l'usufruttuario  che  agisce  con  la  confessoria  può  essere 
respinto  con  una  eccezione,  se  non  è  pronto  ad  offrire  al  danneggiato  l'aestimatio 
litis  (cfr.  I.ongo,  1.  e.  pag.  321-322)  :«  Proprietarius  autem  et  servum  noxae  dedere 
poterit,  sì  hoc  sine  dolo  malo  faciat  (cfr.  §  1  D.  eod.;  Pernice,  Labeo  112  i,  pag.  66 
n.  4)  quoniam  noxae  deditio  iure  non  peremit  usum  fructum  [non  magia  quam 
usucapio  proprietatis,  quae  post  usum  fructum  contingit].  Debebit  piane  de- 
negari  usus  fructus  persecutio,  si  ei  qui  noxae  accepit  litis  aestimatio  non  oft'e- 
ratur  a  proprietario».  Il  fr.  esprime,  incidentalmente  e  non  del  tutto  a  proposito, 
l'idèa  affermata  dai  Giustiniani  nel  fr.  44  §  5  D.  41,  3  (riferito  nel  §  5)  che  l'usu- 
capione di  una  cosa  gravata  di  usufrutto  non  può  implicare  la  perenzione  del- 
l'usufrutto.  Sappiamo  oramai  onde  essa  deriva;  né  fa  meraviglia  che  Triboniaro 
le  abbia  procurata  una  molto  opportuna  conferma,  assumendo  nelle  Pandette  la 
regola  (per  lui  senza  eccezioni)  che  si  legge  nel  fr.  19  D.  quib.  m.  usus  fruclus 
amitt.  7.  4  di  Gaio:  «  Neque  usus  fructus  neque  iter  actusve  dominii  mutalione 
amittitur».  Tutto  ciò  senza  pregiudizio  del  principio  comunemente  ammesso  (Pe- 
rozzi,  Ist.  p.  508)  che  l'usufrutto  formale,  come  le  servitù  prediali,  non  sia  mai 
stato  oggetto  abile  della  usucapione  classica. 
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forme  al  linguaggio  classico,  come  un'azione  petitoria  speciale  (actio 
de  usu  fructu).  Sta  saldo  oramai  nel  diritto  nuovo  insieme  al  con- 
cetto delle  servitù  personali  anche  quello  della  servitù  d'usufrutto; 
e  soltanto  di  fronte  al  nostro  Codice  civile  si  può  e  si  deve  (W)  tor- 
nare a  distinguere  tra  servitù  e  usufrutto.  La  quale  mutazione  bensì, 
perderebbe  molto  d'importanza,  quando  non  rispondesse  a  quella 
essenziale  differenza  dei  due  istituti  giuridici,  che  abbiamo  rilevata 
in  principio. 

Muzio  Pampalom. 

(9)  Lonoo,  1.  e,  pag.  340. 
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DURANTE  LA  COMPILAZIONE  DELLE  PANDETTE 


Nel  lavoro  del  Longo  *)  diretto  a  stabilire,  in  base  ad  un  esame 
delle  costituzioni  di  Giustiniano  relative  alla  compilazione,  la  verità 
contenuta  nell1  ipotesi  del  Bluhme,  scopo  pienamente  raggiunto  collo 
studio  del  gruppo  di  costituzioni,  che  sta  sotto  la  data  X  Kal.  Mart  , 
ho  trovato  espresso2)  il  dubbio  seguente:  «Dal  proseguire  a  questo 
«  medesimo  fine  la  stessa  ricerca  sulle  costituzioni  successive  di 
«  Giustiniano  mi  ha  distolto  un  dubbio  fondamentale.  Nel  primo 
«  gruppo  di  esse  non  ha  importanza  la  quistione  se  la  raccolta  di 
«  leggi  portanti  la  stessa  data  rappresenti  tutto  ciò  che  i  compilatori 
«  avevano  preparato  in  materia  legislativa  ed  è  già  una  fortuna  che 
«  F  influenza  delle  tre  masse  vi  si  lasci  scorgere.  Ma  nei  gruppi  suc- 
cessivi di  costituzioni  la  data  rappresenta  essa  ugualmente  il  solo 
«  lavoro  compiuto  effettivamente  nelr  intervallo  e  tutto  il  lavoro  com- 
«piuto?  Quanto  di  già  preparato  prima  è  stato  emanato  dopo,  e 
«  quanto  è  stato  ancora  sospeso  per  ragioni  che  a  noi  non  è  dato 
«sorprendere?  Di  fronte  a  questa  eventualità  il  trarre  illazioni  prò 
«e  contro  la  tesi  bluhmiana  dalla  composizione  di  tali  gruppi  pcste- 
«  riori  diviene  estremamente  pericoloso  ». 

Ammette  peraltro  il  Longo,  che  tale  studio  dei  gruppi  succes- 
sivi, anche  se  privo  di  risultati  sicuri  per  quanto  riguarda  la  parti 
zione  in  masse  delle  opere  dei  giuristi  classici,  può  offrire  l'opportu- 
nità di  seguire,  anche  nella  posteriore  legislazione  giustinianea,  le 
traccie  della  sua  connessione  collo  spoglio  dei  libri  classici  e  di  spie- 

')  Bull.  I.  D.  R.  1907,  XIX,  132  segg. 
*)  Loc.  cit,  160. 
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garci  la  struttura  e  la  portata  di  molte  leggi,  che  molte  volte  sono 
oscure,  appunto  perchè  non  ci  si  può  rappresentare  il  materiale  che 
forma  il  retroscena  delle  loro  disposizioni.  Pertanto,  e  allo  scopo  di 
vedere  quanta  verità  fosse  nel  dubbio  espresso  dal  Longo  e  a  quello 
di  gettare  un  pò1  di  luce  sulla  legislazione  giustinianea,  mi  sono 
accinto  air  esame  e  allo  studio  dei  gruppi  successivi,  cominciando 
naturalmente  con  quello  che  segue  immediatamente  le  costituzioni 
esaminate  dal  Longo,  vale  a  dire  col  gruppo,  che  è  sotto  la  data 
II  Kal.  Mai.  531. 

Premetto  che  tutte  le  costituzioni  di  questo  gruppo,  e  l'afferma- 
zione sarà  confermata  dallo  studio  di  esse  singolarmente,  e  per  la 
materia  e  per  il  modo  col  quale  V  imperatore  si  esprime,  si  devono 
ritenere  connesse  col  lavoro  di  spoglio  dei  libri  classici,  cioè  per 
usare  l'espressione  giustinianea  *),  ad  commodum  propositi  operis 
pertinentes  : 

4.  37.6  2)  -  6.27.5  -  6.  46.6  -  6.  30.  20  -  6.  30.21  -  6.  35.  11  - 
6   37.24  -  *6.  42.31  3)  -  6.  38.-4. 

Per  lo  studio  di  queste  costituzioni  e  per  la  ricerca  del  punto 
di  contatto  fra  ciascuna  di  esse  e  la  materia  delle  opere  classiche,  è 
opportuno,  che  prendiamo  come  punto  di  partenza  i  risultati  certi  e 
sicuri  del  lavoro  del  Longo. 


Nello  spoglio  dei  libri  Sabiniani,  alla  data  X  Kal.  Mart.  i  compi- 
latori, come  ha  dimostrato  il  Longo,  erano  ai  libri  contenenti  la  ma- 
teria de  testamentis  ordinandis,  che  è  esposta  nel  libro  II  di  Ulpiano 
ad  Sab.  Continuando  nell'esame  dei  libri  Sabiniani  e  proseguendo  a 
considerare  i  libri  III  e  IV  di  Ulpiano  ad  Sab.,  troviamo  anzitutto 
alcuni  testi  relativi  ai  postumi,  de  poslumis  instituendis  vel  exhe- 
redandis  4).  Ma  su  questa  materia  non  abbiamo  nessuna  costituzione 
giustinianea,  che  debba  riferirsi  alla  compilazione  delle  Pandette.  La 

!)  Const.  Cordi,  §  1. 

2)  È  collocata  dal  Krùger  in  questo  gruppo,  peraltro  senza  sicurezza. 

3)  Ho  segnato  questa  costituzione  con  un  asterisco,  seguendo  un  sistema 
adottato  anche  dal  Longo,  perchè  la  sua  data,  incerta,  è  stata  rettificata  dal 
Krtiger. 

*)  Ved.  Lenel,  Pai.  Ulp.  2444-2446. 
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» 

ragione  è  data,  evidentemente,  dall'  avere  Giustiniano  già  legiferato 
su  questa  materia  colla  costituzione,  De  incertis  personis,  C.  6. 
48.  1,  costituzione  che  è  anteriore  anche  alla  costituzione  Summa 
(VII  Id.  Aprii.  529)  *);  e  non  v'era  necessità  quindi  di  nuove  dispo- 
sizioni per  regolare  una  materia  già  disciplinata  dalla  costituzione 
imperiale. 

Segue  nei  libri  ad  Sabinum  [Ulp.  ad  Sab.,  lib.  Ili;  Lenel,  Pai. 
Ulp.  2447  segg.;  Pomp.,  ad  Sab.,  lib.  I;  Lenel,  Pai.  Pomp.  389]  la  ma- 
teria de  institulione  servorum.  Ora,  nell'ordine  delle  costituzioni  del 
gruppo  II,  Kal.  Mai.  (531),  troviamo  la  e.  5  C.  6.27,  De  necessariis 
[et  servis  interp.  MommsenJ  heredibus  instituendis  vel  substituendis  2). 
È  la  ben  nota  decisione  giustinianea  3),  la  quale  dispone,  contro  la 
regola  prevalente  nel  diritto  classico,  che  l'istituzione  d'erede  del 
servo  sine  liberiate  sia  valida  ed  implichi  la  concessione  della  li- 
bertà. Dal  parallelismo  fra  l'ordine  dei  libri  Sabiniani  e  quello  delle 
costituzioni  appare  già  verosimile  che  la  costituzione  sia  stata  ema- 
nata, mentre  i  compilatori  escerpivano  appunto  i  libri  Sabiniani. 
Questa  verosimiglianza  è  suffragata  dalle  Istituzioni,  II,  14,  pr.,  le 
quali,  citando  la  nostra  costituzione,  aggiungono: 

«  quod  non  per  innovationem  induximus  sed  quoniam  et  aequius 
erat  et  Atilicino  placuisse  Paulus  suis  libris  quos  tam  ad  Masurium 
Sabinum  quam  ad  Plautium  scripsit  refert». 

Da  questo  si  ricava,  infatti,  che  la  questione  esisteva  nei  libri 
di  Paolo  ad  Sabinum,  dove  dunque  fu  incontrata  per  la  prima  volta 
nello  spoglio  delle  opere  classiche,  giacché  è  certo  che  i  libri  ad  Sa- 
binum vennero  considerati  prima  e   indipendentemente  dai   libri  ad 


1)  Lo  ha  dimostrato  il  KrUger,  Cod.  Just,  n.*  ad.  h.  I.  in  base  alle  Istituzioni, 
II,  20  §  27:  «  cum  in  nostro  codice  constitutio  posita  est,  per  quam  et  huic  parti 
medevimus  non  solimi  in  heredibitibus  sed  etiam  in  legatis  et  fideicommissis  ». 
Cfr.  lnsi.  Ili,  9  pr. 

2)  Forse  anche  il  vel  substituendis  è  un'aggiunta  giustinianea:  infatti  le 
costituzioni  dello  stesso  titolo  del  Codice  anteriori  a  Giustiniano  parlano  sola- 
mente di  istituzioni  e  non  di  sostituzioni. 

8)  l'er  lo  studio  di  questa  costituzione  cfr,  Inst  II,  14  pr.  (Paul,  ad  Plaut- 
lib.  Vili,  1.  13  D.  33.  5.  Lenel,  Pai.  1154;  v.  Giraro,  Manuel1,  p.  915,  n.  6),  Inst. 
I.  6  §  2,  Gai.  II.  185  segg.,  Ulp.  XXII,  7;  D.  28.  5.  49  §  2;  9  §  14;  52.  In  tutti  questi 
testi  si  studiano  varie  ipotesi  di  istituzione  del  servo  cum  llbertate  e  si  esamina 
se  possano  dirsi  viziose. 
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Plautium  1).  Di  modo  che  le  istituzioni  sono  un  valido  appoggio 
testuale  per  ammettere  che  la  occasio  legis  venne  offerta  nell'ordine 
del  lavoro  da  Paolo  ;  e  quanto  alla  località  si  può  ritenere  col  Lenel 
[Pai.  Paul  1607,  cfr.  col  1252,  n.  4],  che  si  trattasse  di  Paolo,  lib.  I 
ad  Sab.,  in  corrispondenza  dello  stesso  luogo  di  Sabino,  che  Ulpiano 
commentava  nel  suo  libro  III. 

Del  resto  la  prova  migliore  che  la  costituzione  fu  emanata  in 
presenza  delle  materie  trattate  da  Ulpiano  nei  libri  III  e  IV  ad  Sa~ 
binum  si  ricava  dalla  costituzione  stessa.  Essa  è  infatti  un  aggregato 
di  tre  decisioni:  la  prima  contempla  il  caso  del  servo  istituito  erede 
sine  liberiate  e  poi  legato  ad  altri  o  viceversa  (pr.  -  §  1  e);  la  se- 
conda quello  del  servo  istituito  sine  liberiate  e  poi  dichiarato  libero 
nei  codicilli  (§  1  d  -  2)  ;  la  terza  quello  del  servo  legato  in  princi- 
pali testamento  e  sostituito  pupillariter  al  figlio  del  testatore  sine 
liberiate  (§3-3  b)  2). 

Cominciamo  dal  terzo  caso.  Osservo  anzitutto  che  Ulpiano  nel 
libro  IV,  ad  Sab.  in  occasione  delle  istituzioni  condizionali  presen- 
tava tutta  una  serie  di  questioni  relative  alla  condizione  dello  statu 
liber  [Lenel,  Pai.  Ulp.  24~>5),  alcune  delle  quali  sono  conservate  in 
testi  accolti  appunto  sotto  il  titolo  XL,  7,  De  staluliberis,  delle 
Pandette.  Quivi  nella  1.  2,  §§  1-4  D  40.  7  è  ampiamente  trattata  una 
delle  più  celebri  controversie  fra  Sabiniani  e  Proculiani,  quella  cioè 
dell1  unità  o  meno  del  testamento  contenente  una  sostituzione  pupil- 
lare, e  ciò  allo  scopo  di  vedere  se  la  libertà  ascritta  in  grado  di  so- 
stituzione rendesse  statu  liber  lo  schiavo  colTadizione  de\V hereditas 
patris.  Che  a  questo  proposito  Ulpiano  si  occupasse  anche  dell'isti- 
tuzione d'erede  del  servo  sine  liberiate  è  provato  da  un  brano  con- 
servatoci e  precisamente  dai  §§  3  e  4  del  luogo  citato,  dove  si  parla 


»)  I  libri  di  Paolo  ad  Plautium  appartengono  alla  massa  Edittale  e  vi  occu- 
pano secondo  le  schede  del  Blu  urne  un  posto  molto  avanzato.  È  poi  da  escludere 
che  già  in  questo  momento  i  compilatori,  che  si  occupavano  di  questa  massa, 
avessero  presenti  i  libri  ad  Plautium,  perchè,  se  si  getta  un' occhiata  alle  costi- 
tuzioni del  gruppo  IV  Kal.  Aug.,  che  se^ue  immediatamente  quello  che  esami- 
niamo, li  troviamo  ancora  occupati  nello  siudio  dei  libri  ad  Edictum  e  precisa» 
mente  della  materia,  de  inofflci  so  testamento;  ved.  e.  M  C.  3.  28. 

2)  Anche  il  fatto  del  trovarsi  nella  costituzione  i  tre  casi  ordinati  e  disposti 
l'uno  accanto  all'altro  è  un  riflesso  della  nota  sistematica  caratteristica  dei 
libri  ad  ìtabmum. 
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di  istituzioni  e  sostituzioni  cum  libertate  *).  Naturalmente  V  ipotesi 
contraria  e  controversa  della  costituzione  giustinianea: 

«  Si  quis  in  principali  testamento  servum  suum  cuidam  legaverit 
in  pupillari  substitutione  eundem  servum  Alio  suo  sine  libertate 
substituerit  », 

non  ci  è  conservata;  ma  la  prova  che  fosse  trattata  in  questo  luogo 
l'abbiamo,  da  un  lato,  nel  trovare  al  §  2  citata  V  ipotesi  analoga 

«  Plus  scripsit  Iulianus  et  si  legatus  sit  servus  ab  herede  patris 
liber  esse  iussus  in  pupillaribus  tabulis,  praevalere  libertatis  da- 
tionem»; 

e  dall'altro  soprattutto  nel  fatto,  che  la  stessa  costituzione  di  Giu- 
stiniano dice  di  essersi  informata  (dato  il  suo  concetto  che  1'  istitu- 
zione d'erede  implichi  la  libertà)  alla  sentenza  dei  veteres,  i  quali, 

«  Si  cum  libertate  substitutio  fuisset  hoc  inducebant  quatenus 
in  suspenso  fiat  libertas  et  statuliber  intellegatur»:  sentenza  questa 
che  si  trova  cogli  stessi  termini  al  §  4  del  frammento  diUlpiano: 

«.  Quocumque  gradu  pupillo  servus  cum  libertate  substitutus  sit 
necessarii  causam  obtinet. ..  Celsus  quoque  putat  libro  XI  cum  liber- 
tate subslitutum  statuliberi  causam  obtinere  ». 

Il  riattacco  della  decisione  giustinianea  al  commentario  di  Ul- 
piano  mi  sembra  che  qui  risulti  evidente. 

La  seconda  decisione  della  costituzione  riguarda,  come  già  ab- 
biamo rilevato,  il  caso  del  servo  istituito  erede  sine  libertate  e  poi 
dichiarato  libero  nei  codicilli. 

« ....  Si  quis  servum  suum  in  testamento  quidem  heredem  eoo 
parte  sine  libertate  scripsisset,  in  codicillis  autem  liberlatem  ei 
reliquisset....  nos  in  tali  disposinone  licet  in  codicillis  fuerit  scripta 
et  libertatem  et  hereditatem  simul  servis  per  nostram  liberalitatem 
et  benignam  interpretationem  indulgemus  ut  gratulentur  cum  non 
servi  remaneant  sed  et  liberti  et  heredes  efficiantur....  ». 

Nei  libri  di  Ulpiano  ad  Sabinum  non  troviamo  più  il  passo  rela- 
tivo alla  controversia  risolta  ;  ma  tuttavia  anche  qui  alcuni  accenni 
e  l'ordine  delle  materie  ci  offrono  elementi  sufficienti  per  indurre, 
che  anche  questo  caso  si  trovava  fra  le  materie  trattate  nei  libri  ad 
Sabinum,  nel  punto  corrispondente  al  libro  IV  di  Ulpiano. 

»)  Cfr.  Pap.  II  def.  1.  36  D.  40.  7. 
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Rilevo  anzitutto  che  la  ragione  (accennata  anche  da  Giustiniano 
nella  sua  costituzione ...  ne  videatur  per  codicillos  hereditas  confir- 
mari...), per  cui  i  giuristi  classici  o  parte  di  essi  erano  dubbiosi  sugli 
effetti  della  dolio  libertatis  fatta  nei  codicilli,  era  la  regula  vetus 
per  cui  Yheredilas  non  poteva  per  codicillos  confirmari  *). 

Per  la  nostra  ricerca  osservo  ancora  che  nel  libro  IV  di  Ulpiano  ad 
Sabinum  e  precisamente  nella  1.  6  §  4  D.  28.  5  (Lenel,  Pai.  Ulp.  2457) 
troviamo  il  caso  opposto  e  inverso  a  quello  contemplato  nella  costi- 
tuzione: 

«  Sed  si  sit  [servusj  cum  libertate  institutus  an  ei  libertatis  datio 
codicillis  adimi  possit  apud  Julianum  quaeritur». 

Ora  noi  appunto  in  Giuliano,  l'autore  che  si  può  ritenere  la  guida 
e  fonte  principale  di  Ulpiano  2),  ritroviamo    nel   libro   XXX  Digest. 

x)  Cfi\  Papin.  XV  Quaest.  1.  10  D.  29.  7.  Lenel,  Pai.  Pap.  2-10:  «...  ne  per 
codicillos. ..  testamentum  confirmari  videretur  . ..  »;  Papin.  XVII  Quaest.  1.  78 
D.  28.  5,  Lenel,  Pai.  Pap.  260. 

2)  La  questione  del  rapporto  fra  i  libri  di  Ulpiano  ad  Sabinum  e  i  Digesta 
di  Giuliano  è  di  capitale  importanza  per  le  ricerche  sulla  massa  Sabiniana.  Un 
confronto,  limitato  per  ora  ai  libri  III  e  IV  di  Ulpiano  ad  Sabinum  e  i  libri 
XXIX,  XXX  del  Digesta  di  Salvio  Giuliano,  ci  prova  chiaramente  che  Ulpiano 
copiava  o  seguiva  davvicino  Giuliano  non  pure  dove  lo  cita,  ma  spesso  anche  là 
dove  si  potrebbe  credere  che  esponga  il  proprio  pensiero.  Ulpiano,  nei  frammenti 
conservatici  dal  libro  III  ad  Sabinum.  cita  Giuliano  tre  volte  (D.  28.  2.  6  §  1  - 
28.  3.  5  -  28.  5.  3  §  2)  e  sette  volte  nel  libro  IV  (D.  28.  5.  4  pr.  -  28.  5.  6  pr.  - 
40.  7.  2  §  1,  §  2,  §  3  -  28.  5.  6  §  3  -  28.  5.  6  §  4);  ma  se  noi  avviciniamo  le  opere 
citate  dei  due  giuristi,  a  cominciare  dal  punto  che  ci  interessa,  cioè  dalla  materia 
de  institutione  servorum,  vedremo  come  Ulpiano  non  solo  segua  Giuliano  passo 
a  passo,  ma,  dove  i  frammenti  paralleli  ci  sono  conservati,  riproduca  persino  le 
parole  e  copii  iutieri  periodi  del  suo  modello. 

Seguendo  l'ordine  dato  dal  Lenel  ai  frammenti  di  Ulpiano  troviamo  al  prin- 
cipio della  trattazione  de  inst.  servorum,  il  caso  del  servo  donato  mortis  causa 
dal  marito  alla  moglie  e  poi  istituito  erede  cum  libertate.  D.  24.  1.  22.  Lenel, 
Pai.  Ulp.  2447.  E  Giuliano  nel  libro  XXX  ci  fa  il  caso  affine  del  servo  legato  e 
poi  istituito  erede  o  sostituito  all' impubere  (D.  28.  5.  38  pr.  -  D.  28.  6.  18  §  1 
[Ulp.  16  ad  Sab.].  D.  28.  6.  19  -  Lenel,  Pai.  lui.  437). 

Segue  D.  28.  5.  3  (Lenel,  Pai.  Ulp.  2448).  Il  §  2  è  certo,  lo  dice  Ulpiano  stesso, 
preso  da  Giuliano,  e  in  questo  ci  conferma  Marciano  D.  28.  7.  16  (Lenel.  Pai. 
lui.  431).  Nel  §  1  è  fatto  il  caso  del  servo  nominato  heres  pure,  e  donato  della 
libertà  sub  condicione.  Giuliano  nel  libro  XXX  Digest,  faceva  certo  questo  caso 
generale  dato  che  troviamo  varii  sottocasi  (D.  28.  5.  38  §§  1,  2.  Lenel,  Pai.  lui. 
438),  e  il  caso  inverso  dello  schiavo  lasciato  libero  senza  condizione  e  nominato 
heres  sub  condicione  (D.  28.  5.  22).  Quanto  al  §  3,  benché  non  vi  siano  riferimenti 
diretti  è  tuttavia  probabile  che  Ulpiano  specialmente  in  ordine  a  queste  questioni 
relative  alle  differenze  fra  V  heres  voluntarius  e  il  necessarius,  abbia  largamente 
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1.  3S  §  1  D.  28.  5  (Lenel,  Pai.  lui.  438)  un  caso,  se  non  uguale  nei 
particolari,  però  molto  simile  a  quello  della  costituzione  giustinianea: 

attinto  a  Giuliano  (cfr.  D.  28.  6.  18  pr.  Ulp.  16  ad  Sab.).  E  ciò  soprattutto  perchè 
Ulpiano  nel  suo  testo  D.  28.  6.  18  ci  rivela  di  aver  trovato  queste  discussioni  in 
Giuliano  accanto  al  caso  del  servo  legato  e  poi  istituito  cum  libertate.  Ciò  che  si 
può  dire  anche  dei  frammenti  D.  29.  2.  4,  D.  5ù.  17.  3  (Lenel,  Pai.  Ulp.  2449),  i  quali 
devono  probabilmente  riferirsi  all'  aclitio  e  agli  effetti  del  iussns,  che  ritroviamo 
in  Giuliano.  D.  28.  5   38   §  2,  §  5  D.  29.  2.  26  (Lenel,  Pai.  lui.  438  §  2,  439,  443). 

Ancor  più  evidente  è  il  rapporto  fra  Ulpiano  e  Giuliano  nel  libro  IV  ad  Sab. 
Nei  testi  che  si  presentano  come  i  primi  secondo  l'ordine  del  Lenel.  Pai.  2453 
(D.  28.  5.  4  D.  28.  5.  6  pr.  §  1)  è  Ulpiano  stesso  che  si  richiama  a  Giuliano  rife- 
rendo la  sua  opinione:  il  che  prova  che  anche  per  questa  materia  delle  istituzioni 
condizionali  l'autore  dei  libri  ad  Sabinum  faceva  frequentemente  ricorso  alla 
sua  fonte  (cfr.  lui.  D.  28  7.  4  -  28.  7.  13.  Paling.  424.  441,  442)  A  proposito  delle 
istituzioni  condizionali  Ulpiano  toccava  degli  slatiiliberi  (D.  40.  7.  2  -  40.  4  1. 
Paling.  2455),  nella  1.  2  D.  40.  7  ai  §§  1,  2,  3  troviamo  citato  Giuliano  tre  volte: 
il  Lenel  (v.  Paling.  lui.  5P5)  ha  ritenuto  che  queste  citazioni  siano  state  desunte 
dal  libro  XLII  dei  Digesta  di  Giuliano,  là  dove  ex  professo  trattava  degli  statu- 
liberi:  ma  io  non  ritengo  improbabile  che  Giuliano  come  Ulpiano  ne  parlasse 
incidentalmente  a  proposito  delle  istituzioni  condizionali,  come  del  resto  anche 
Celso  faceva  nel  suo  libro  XV  Digest,  (v.  D.  40.  7.  2  §  4).  Ma  dove  il  rapporto  fra 
Giuliano  e  Ulpiano  è  evidentissimo,  è  nei  testi  seguenti  : 

Ulp.  D.  28.  6.  10  §  7  (Len.  2456).  Se aev. Quaest. pubi,  traci.  D.  28. 6.48.  §  1. 

«  Nemo  institutus  et  sibi  substitutus  «  Titius  heres  esto.  Stichum  Maevio 

sine  causae  mutatione  quisquam  prò-  do  lego:  Stichus  heres  esto.  Si  Stichus 
flcit,  sed  hoc  in  uno  gradu:  ceterum  heres  non  erit,  Stichus  liber  heresque 
si  duo  sint  gradus  potest  dici  valere  esto.  Nos  didicimus,  quoniam  eodem 
substitutionem,  ut  Iulianus  libro  tri-  testamento  et  legatus  sit  Stichus  et  li- 
gesimo  digestorum  putat:  si  quidem  bertatem  accepit,  praevalere  liber tatein 
sic  sit  substitutus  sibi,  cum  haberet  et,  si  praevalet  libertas,  non  deberi  le- 
coheredum  Titium:  'si  Stichus  heres  gatum  et  ideo  iussu  legatarii  uon  posse 
non  erit,  liber  et  heres  esto  '  non  valere  adire  hereditatem,  ac  per  hoc  verum 
substitutionem:  quod  si  ita  'si  Titius  esse  Stichum  heredem  non  esse  et  ex 
heres  non  erit,  tunc  Stichus  liber  et  sequentibus  verbis  libertatem  illi  com- 
heres  et  in  eius  partem  esto  '  duos  gra-  potere:  cum  unus  gradus  videtur.  Quid 
dus  esse  atque  ideo  repudiante  Titio  ergo  si  non  adierit  Titius?  incipiet  sub- 
Stichum  liberum  et  heredem  fore  ».  stitutione  Stichus  liber  et  heres  esse, 

porro  quamdiu  non  adit  iussu  legatarii 
nec  ex  causa  legati  intellegitur  lega- 
tarii esse  efFectus,  et  ideo  certum  est 
illum  heredem  non  esse  ac  per  hoc  ex 
his  verbis  si  heres  non  erit  Stichus 
liber  heresque  esto,  liber  et  heres  exis- 
tet.  hoc  quoque  quod  sentimus  Iulia- 
nus quoque  in  libris  suis  probat  ». 

Da  due  parti   quindi   ci  viene  confermato   che   Giuliano  trattava  nel  suo 
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«  Servus  testamento  heres  pure  scriptus,  liber  autem  iussus  esse 
si  intra  Kalendas  decembres  decem  dedisset,  si  codicillis  pure  liber- 
tatem  acceperit,  intra  Kalendas  quidem  neque  liber  neque  heres  erit 
nisi  decem  dederit;  si  intra  Kalendas  non  dederit  liber  ex  codicilli» 
erit  i). 


libro  XXX  DLgestorum,  quelle  questioni  che  Ulpiano  discute  nel  suo  libro  IV  ad 
Sabinum. 

Procedendo  troviamo  ancora  nel  passo  seguente  di  Ulpiano  (Len.  2457),  D. 
28.  5.  6  §  3  una  citazione  di  Giuliano,  tolta  al  libro  XXX  Diyestorum  come  risulta 
da  un  confronto  tra  i  due  passi  seguenti,  ambedue  di  Ulpiano: 

Ulp.  IV  ad  Sab.  1.  6  §  3  D.  28.  5.  Ulp.  XVI  ad  Sub.  1.  18  pr.  D.  28.  6. 

«Si  servum   communem  cum  liber-  «  si  servus  communis  substitutus  sit 

tate  dominusheredem  scripseriteteum  impuberi   cum   libertate,  si  quidem  a 

redemerit,   necessarius   efflcietur.    Sed  patre  familias  fuisset  redemptus,  erit 

si  substitutus  sit  impubert  et  partem  impuberi  necessarius:  si  vero  ab  impu- 

redemerit    impubes,    necessarius    non  bere   redemptus    non   necessarius   sed 

efflcietur  ut  Iulianus  scribit  ».  voluntarius  lit  heres  ut  lulianus  libro 

trigesimo  digestorum  scribit  ». 

Da  questo  si  ricava  che  anche  il  seguente  paragrafo  4,  come  del  resto  ha  già 
notato  il  Lenel,  deve  derivare  dal  libro  XXX  dei  Digesta  di  Giuliano:  «  Sed  si  sit 
cum  libertate  institutus,  au  ei  libertatis  datio  codicillis  adimi  possit  apud  Iulia- 
num  quaerilur,  et  putat  in  eum  casum,  quo  necessarius  fleret  ademplionem  non 
valere,  ne  a  semetipso  ei  adimatur  libertas:  servus  enim  heres  iustitutus  a  semet 
p  so  libertatem  accipit  ». 

Ed  è  Analmente  evidentissimo,  quanto  abbiamo  asserito  di  Ulpiano,  cioè  che 
talora  copia  il  modello  letteralmente,  confrontando  i  seguenti  frammenti  relativi 
all'  adquistlio  per  mezzo  del  servo  ereditario: 

Ulp.  IV  ad  Sab.  1.  18  D.  41.  1.  Iul.  XXX  Dig.  1.  43  D.  29.  2. 

«  Per  hereditarium  servum  quod  est  «Heres    per   servum    hereditarium 

eiusdem  hereditatis  heredi  adquiri  non  eiusdem  hereditatis  partem  vel  id  quod 
potest  et  maxime  ipsa  hereditas  ».  eiusdem  hereditatis  sit  adquirere  non 

potest  ». 

Questi  rilievi  ci  mostrano  nettamente  l' intimità  dei  rapporti  fra  Ulpiano  e 
Giuliano;  e  vedremo  come  in  alcuni  casi  speciali  ci  potranno  servire  per  loca- 
lizzare una  costituzione,  inquantoché  quando  nói  troveremo  in  Giuliano  una  delle 
questioni  risolte  da  Giustiniano,  ma  scomparsa  dal  corrispondente  libro  di  Ulpiano 
avremo  già  un  elemento  per  affermare  con  tutta  probabilità,  che  in  un  punto 
del  libro  di  Ulpiano  doveva  trovarsi  il  problema,  posto  che  lo  ritroviamo  ancora 
nella  sua  fonte  preferita;  questa  ci  offre  così  il  modo  di  supplire  in  parte  ai  vuoti 
che  1'  opera  dei  compilatori  ha  fatto  nei  libri  ad  Sabinum. 

')  Quest'ultima  frase  si  intra  -  erit  data  anche  la  forma  usata  è.  molto  pro- 
babilmente opera  dei  compilatori. 
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Il  caso,  per  quanto  sia  qui  complicato  dall'esistenza  della  condi- 
zione, è  quello  stesso  risolto  da  Giustiniano:  per  cui  abbiamo  due 
argomenti  i  quali  ci  conducono  a  dover  ammettere  che  in  Ulpiano 
lib.  IV  ad  Sab  il  problema,  sul  quale  è  intervenuta  la  decisione,  do- 
vesse trovarsi  :  l'uno  è  dato  dal  fatto  che  nella  1.  6  §  4  D.  28.  5  tro- 
viamo il  caso  inverso,  per  cui  si  deve  supporre  che  Ulpiano,  accanto 
al  caso  in  cui  a  una  institulio  cum  libertate  segua  nei  codicilli  Ya- 
demptio  Ubertatis,  avesse  trattato  anche  quello  in  cui  il  servo  isti- 
tuito erede  sine  liberiate  fosse  stato  donato  della  libertà  nei  codicilli; 
l'altro  argomento,  ancor  più  efficace,  è  il  fatto  che  in  Giuliano  ritro- 
viamo la  questione  risolta  da  Giustiniano,  e  per  chi  non  dimentichi 
la  natura  dei  rapporti  esistenti  fra  Giuliano  e  Ulpiano,  è  questo  un 
indizio  sicuro  per  ritenere  che  anche  nei  libri  ad  Sabinum  di  Ulpiano, 
o  in  quelli  paralleli  di  Paolo  o  Pomponio,  e  precisamente  in  un  punto 
corrispondente  alla  1.  6  §  4  D.  28.  5  di  Ulpiano  si  trovasse  la  que- 
stione decisa  nella  seconda  parte  della  costituzione  5.  C.  6.  27. 

Riguardo  alla  prima  decisione,  la  quale  riflette  il  caso  del  servo 
istituito  erede  sine  libertate  e  poi  legato  o  viceversa,  Giustiniano  ci 
riferisce,  che  su  questo  punto 

«  tanta  inter  veteres  exorta  est  contentio  ut  vix  possibile  sit  vi- 
deri  eandem  decidere  », 

e  ci  informa  pure  di  essersi  posto  per  la  decisione  da  un  punto  di 
vista  diverso  da  quello  assunto  dai  giuristi:  «  alius  modus  huiusmodi 
decisionis  inventus  est  ». 

Per  la  decisione  infatti  ci  dice: 

«  Cum  igitur  invenimus  a  nostro  iure  hoc  esse  inductum  [C.  5. 
28.  5  C  7.  4.  10  D.  26.  2.  10  §  4;  32  §  2],  ut  si  quis  servum  suum 
tutorem  fìliis  suis  reliquerit  sine  libertate  ex  ipsa  tutelae  datione 
praesumatur  etiam  libertatem  ei  favore  pupillorum  imposuisse, 
quare  non  hoc  et  in  hereditate  et  humanius  et  favore  libertatis  in- 
ducimus...  ». 

Ù  quindi  evidente  che  questo  alius  modus,  cioè  questa  circo- 
stanza del  paragone  colla  tutela  non  furono  trovate  sul  luogo  della 
controversia,  e  che  non  è  in  questo  senso  che  dobbiamo  dirigere  le 
nostre  ricerche. 

Osserviamo  invece  il  caso  fatto  da  Ulpiano,  lib.  Ili  ad  Sab.  1.  22 
D.  24.  1  (Lenel,  Pai.  Ulp.  2447):  si  tratta  di  un  marito  che  ha  donato 
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mortis  causa  uno  schiavo  alla  moglie  e  poi  lo  ha  istituito  erede  cum 
libertate. 

«  Uxori  suae  quis  mortis  causa  servum  donavit  eumque  cum 
libertate  heredem  scripsit;  an  valeat  institutio  quaeritur»,  ecc. 

Come  si  vede  è  quasi  certo  che  Ulpiano  doveva  in  seguito  stu- 
diare anche  il  caso  in  cui  il  servo  donato  o  legato  fosse  poi  stato  isti- 
tuito erede  sine  libertate;  tanto  più  che  nel  principio  della  1.  3  D.  28.  5 
(Lenel,  Pai.  Ulp.  2448),  che  per  T  iscrizione  e  la  materia  viene  dal 
Lenel  immediatamente  fatta  seguire  alla  1.  22  D.  24.  1,  si  parla  del- 
l'istituzione del  servus  alienus  sine  libertate:  per  cui  si  deve  am- 
mettere, che  nelle  materie  intermedie  fra  i  frammenti  conservati  si 
trovasse  anche  il  caso  del  servo  proprio  istituito  sine  libertate  e  poi 
legato  o  viceversa.  Questo  non  solo  è  conforme  alla  logica,  ma  anche 
all'ordine  che  questa  materia,  benché  esposta  sommariamente,  ha 
nelle  Regulae  dello  stesso  Ulpiano,  XXI T,  7,  ordine  che  doveva  es- 
sere tradizionale,  perchè  si  ritrova  in  Gaio,  II,  185. 

Questa  induzione  è  suffragata  da  altri  indizii  :  primo  e  gravissimo 
quello  offerto  da  Giuliano,  il  quale  certamente  studiava  la  questione 
nel  libro  XXX  dei  suoi  Digesta.  Già  dalla  combinazione  delle  1.  38 
pr.  D.  28.  5,  1.  18  §  1  D.  28.  6,  1.  19  D  28.  6  *)  si  arguisce  che  Giu- 
liano, poiché  si  occupava  della  sostituzione  cum  libertate  e  quindi 
anche  sine  libertate  del  servo  legato,  doveva  occuparsi  pure  dell'isti- 
tuzione cum  e  sine  libertate  del  servo  legato;  ciò  che  è  poi  dimo- 
strato da  un  passo  di  Scevola  1.  48  §  1  D.  28.  6  2),  nel  quale  Scevola 

J)  1.  38  pr.  D.  28.  5:  «Qui  Alio  impuberi  exheredato  Pamphilum  legat,  eundem 
post  mortem  fllii  ex  parte  heredem  instituere  eodem  modo  potest,  quo  is  qui 
servum  Sempronio  legatura,  eundem  post  mortem  Sempronii  ex  parie  heredem 
iustituit  »; 

1.  18  §  1  D.  28.  6  (Iuliani  esse  vidit  Lenel):  «Si  Titio  fuerit  legatus  servus, 
posse  eum  impuberi  substitui  cum  libertate,  quemadmodum  institui  potuit,  et 
evanescit  legatum  existente  condicione  substitutionis  »; 

1.  19  D.  28.  6:  «Idem  est  et  si  post  mortem  legatarii  servus  substitutus  si  t  ». 

2;  «  Titius  heres  esto.  Stichum  Maevio  do  lego:  Stichus  heres  esto.  Si  Stichus 
heres  non  erit,  Stichus  liber  heresque  esto.  Nos  dìdicimus,  quoniam  eodem  testa- 
mento et  legatus  sit  Stichus  et  libertatem  accepit,  praevalere  libertatem  et,  si 
praevalet  libertas  non  deberi  legatum  et  ideo  iussu  legatarii  non  posse  adire 
hereditatem...Hoc  quoque  quod  sentimus  Iulianus  quoque  in  libris  suis  probat». 

Il  caso  è  proprio  quello  deciso  da  Giustiniano;  esso  si  trovava  in  Giuliano, 
e  quindi  si  doveva  quasi  senza  alcun  dubbio  leggere  anche  in  Ulpiano,  accanto  a 
quello  pervenutoci  del  servo  donato  mortis  causa  e  poi  istituito  cum  libertate. 
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ha  attinto  a  Giuliano  e,  come  dimostra  un  confronto  con  Ulpiano, 
precisamente  al  libro  XXX  dei  Digesta  di  Giuliano,  e  in  cui  si  fa 
appunto  il  caso  deciso  da  Giustiniano. 

A  questi  si  possono  aggiungere  altri  argomenti.  Il  testo  della 
costituzione  ci  rivela  che  i  punti  intorno  ai  quali  si  dibatteva  la 
controversia  dei  veteres  erano  sopratutto  due:  V  uno,  si  huiusmodi 
legatura  vel  institutio  aliquas  vires  potest  haòere,  l'altro,  cui  adqui- 
ritur  legalum  vel  institutio.  Di  questo  secondo  punto,  vale  a  dire 
della  controversia  relativa  ali1  adquisitio  v1  ha  ancora  un  accenno  nel 
§  1  e: 

«  quo  inducto  neque  adquisitio  neque  tam  effusus  veterum  atque 
inextricabilis  tractatus  locum  haòeat»1). 

Si  confrontino  queste  notizie  forniteci  da  Giustiniano  con  due 
brevi  frammenti  del  libro  III  di  Ulpiano  ad  Sab. 

1.  4  D.  29.  2  (Lenel,  Pai.  Ulp.  2449): 

«  Nolle  adire  hereditatem  non  videtur  qui  non  potest  adire»; 

1.  3  D.  50.  17  (Lenel,  eod.): 

«  Eius  est  nolle  qui  potest  velie  ». 

In  questi  due  frammenti  il  momento  dominante  è  quello  del- 
V adquisitio2),  momento  che,  come  traspare  dalla  costituzione  Giusti- 
nianea, doveva  farsi  sentire  e  fortemente  anche  nelle  controversie 
nascenti  a  proposito  dell'istituzione  del  servo  sine  liberiate  e  poi 
legato,  o  viceversa. 

E  ricordo  ancora  un  frammento  di  Ulpiano  lib.  IV,  ad  Sab.  1.  18 
D.  41.  1  (Lenel,  tal.  2458),  che  il  Lenel  dichiara  di  non  sapere  a 
quale  materia  riferire:  il  testo 

«Per  hereditarium  servum  quod  est  eiusdem  hereditatis  heredi 
adquiri  non  potest  et  maxime  ipsa  hereditas  », 

è  una   copia,  come   già  osservammo,  di   un   frammento  di  Giuliano 
lib.  XXX  Dig.  (Lenel,  Pai.  lui.  432)  1.  43  D.  29.  2. 

1)  È  in  sostanza  un  ordine  dato  ai  compilatori  di  sopprimere  tuttociò  che 
avesse  riguardo  alla  controversia. 

a)  A  questo  proposito  si  ricordino  i  seguenti  passi:  Gai.  II,  153:  «  Necessarius 
heres  est  servus  cura  libertate  heres  insti tutus,  ideo  sic  appellatus  quia  sivevelit 
sive  nolit  omnimodo  post  mortem  testatoris  protinus  liber  et  heres  est»;  Gai.  ir, 
157,  Ulp.  Rey.  XXII,  11.  24,  1.  57  §  2  D.  29.  2  Gai.  ad  Ed.  Prov.  lib.  XXIII,  1.  12  D. 
28.  1,  lui.  XLII  Dig.,  dove  al  posto  delle  parole  heres  scriptus  in  origine  si  doveva 
leggere  liber  et  heres  scriptus. 
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«Heres  per  servum  hereditarium  eiusdem  hereditatis  partem  vel 
id  quod  eiusdem  hereditatis  sit  adquirere  non  potest  ». 

A  me  pare  evidente  che  questi  frammenti  debbano  riferirsi  alla 
questione  dei  servi  istituiti  prò  parte  e  poi  legati,  o  sostituiti  prò 
parte,  questione  che  Giuliano  e  Ulpiano  trattavano  rispettivamente 
nei  libri  XXX  Digest,  e  IV  ad  Sabinum. 

Per  tutto  ciò  risulta  ormai  provato  che  anche  Voccasio  della 
prima  decisione  contenuta  nella  costituzione  giustinianea,  è  stata 
offerta  ai  compilatori  dai  libri  Sabiniani  e  precisamente  dalle  materie 
trattate  da  Ulpiano  sulla  fine  del  libro  III  o  nel  principio  del  libro  IV 
ad  Sabinum,  in  tema  di  istituzione  dei  servi. 

Si  deve  pur  ricollegare  collo  spoglio  dei  libri  Sabiniani  un'altra 
costituzione  di  questo  gruppo,  II  Kal.  Mai.  531,  cioè  la  e.  11  C.  6.  35, 
De  his  quibus  ut  indignis  auferunlur  et  ad  S.  C.  Silantanumi)  È 
chiara  la  ragione  per  cui  la  costituzione  giustinianea  è  stata  collocata 
sotto  questo  titolo.  Paolo  infatti,  Sent.  Ili,  5.  10  (Huschke,  12*  Kriiger  , 
scrive  a  proposito  del  Senatoconsulto  Silaniano: 

«  Hereditas  a  fisco  ut  indignis  aufertur  his  primum  qui  cum  su- 
specta  nex  esset  testatoris,  apertis  tabulis  testamenti  vel  ab  intestato 
adierunt  hereditatem,  bonorumque  possessionem  acceperunt:  amplius 
his  et  in  centum  milia  sestertiorum  poena  inrogatur,  nec  refert  a 
quibus  pater  familias  nec  a  quibus  occisus  dicatur  »  2). 

La  costituzione  di  Giustiniano  è  certamente  stata  provocata  dai 
dubbi  riguardo  agli  effetti  della  dilatio  aperturae  tabularum  sulle 
libertà  contenute  nelle  disposizioni  del  testatore  ucciso.  Giustiniano  3), 

i)  Ved.  Girard,  Manuel*,  837.  6;  cfr.  e.  7  §  6,  e.  12  C.  ti.  51. 

2)  Cfr.  e.  9  C.  6.  35,  1.  5  §  2  D.  29.  5  (Ulp.  50  ad  Ed),  1.  3  D.  34.  9  (Marciai).  5 
Reg.)  1.  3  §  18  (Ulp.  50  ad  Ed.),  1.  25  §  2  (Gai.  17  ad  Ed.  Prov.)  D.  29.  5. 

s)  Ecco  il  testo  della  costituzione:  «Cum  Silanianwn  senatus  consultimi 
et  a  nobis  tam  laudandum  quam  corroborandum  est  nec  non  divi  Marci  oratio 
quae  circa  id  facta  est,  invenimus  autem  in  ea  nullam  mentionem  libertatis 
factam  et  veteres  movit  quaedam  de  libertatibus  relictis  in  testamento  necati 
testatoris  quaestio...  1)  Si  enim  qui  libertate  fuerant  in  hoc  testamento  donati 
[et]  si  eam  accepissent,  lucrum  quod  eis  in  medio  accidit,  poterant  sibi  adquirere, 
interea  autem  procrastinatione  propter  necis  vindictam  habita  hoc  minime  ad 
eos  pervenit  et  postea  in  libertatem  deducti  periclitabautur.  2)  Ne  medium  tempus 
fuerit  eis  damnosum  [v.  Ulp.  54  ad  Ed.  1.  7  §  4  D.  40.  12J,  et  maxime  si  ancillae 
in  medio  pepererint  et  postea  hereditas  adita  sit,  bellissimum  nobis  videtur  divi 
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ci  comunica  che  nella  oratio  Divi  Marci  circa  S  C.  Silanianum  non 
era  fatta  nessuna  menzione  della  libertà,  e  che  la  sua  costituzione 
ha  per  iscopo  di  producere  in  libertatibus  le  disposizioni  di  quella 
costituzione  Bivi  Marci  relativa  all'applicazione  delle  disposizioni  del 
S.  C.  Silaniano-,  la  decisione  giustinianea  è  favorevole  alla  libertà,  nel 
senso  che  per  effetto  della  procrastinatio  non  vengono  per  nulla  mu- 
tati i  diritti  dei  manomessi  nel  testamento  sia  per  quanto  si  riferisce 
ad  eventuali  lucri  patrimoniali,  sia  per  quanto  riguarda  la  figliazione; 
Giustiniano  infatti  si  preoccupa  specialmente  di  due  fatti:  Funo  (§  1) 
è  dato  dalla  possibilità  che  allo  schiavo  manomesso  nel  testamento 
del  testatore  ucciso,  possano,  durante  la  dilatio,  toccare  in  sorte  dei 
lucra  (lucrum  quod  in  medio  accidit)  ;  l'altro  (§  2)  è  che  durante  il 
periodo  di  sospensione  dell'apertura  della  successione  possono  nascere 
dei  figli  alle  schiave  manomesse1). 

Per  la  nostra  ricerca  sarebbe  specialmente  importante  poter  co- 
noscere con  sicurezza  il  contenuto  della  oratio  Divi  Marci:  ma  pur- 
troppo relativamente  a  questo  punto  siamo  costretti  a  doverci  accon- 
tentare delle  notizie  che  ce  ne  fornisce  Giustiniano.  E  ciò  è  ben  poco: 
egli  ci  dice  solamente  che  1'  oratio  di  Marco  Aurelio  relativa  al  Se- 
natoconsulto  Silaniano  non  conteneva  nessuna  menzione  della  libertà, 
invenimus  nullam  mentionem  libertatis  factam:  possiamo  quindi  in- 
durre solamente  che  Marco  Aurelio  non  si  occupava  affatto  della 
questione  della  libertà2),  ma  soltanto  degli  effetti  della  dilatio  aper- 

Marci  prudentissimi  principia  orationem  et  in  libertatibus  producere...:  sed  ita 
et  in  hereditntibus  et  in  legatis  et  in  fideicommissis  et  maxime  in  libertatibus. . . 
extendatur  eius  oratio,  ut  et  lucrum  quod  in  medio  accidit  eis  post  libertatem 
acceplam  restituatur  et  ingenuus  esse  intellegatur  . . .  et  libera  eorum  posteritas, 
si  in  medio  fuerint  ab  hac  luce_subtracti,  suorum  genitorum  commodum  conse- 
quatur  ». 

J)  Vedi  a  questo  proposito  come  era  stata  risolta  favorevolmente  alla  libertà 
la  questione  simile  relativa  alla  mora  nelle  libertà  fedecommissarie:  1.  53,  55  D. 
40.  5  (Marc.  4  Reg.),  1.  13  D.  eod.  (Mod.  9  Reg).  [V'ha  però  divergenza,  sul  modo, 
fra  Marciano  1.  55  e  Modestinol,  1.  26  §§  2-6  D.  eod.  Ulp.  5  Fideicomm. 

2)  K  certo  quindi  che  non  hanno  nessun  rapporto  coli'  oratio  ricordata  da 
Giustiniano  le  costituzioni  di  Marco  Aurelio  citate  da  Ulpiano,  1.  6  §  9  D.  28.  3 
(I.i:nki„  Pai  Ulp.  2507  §  9),  1.  1  §  1  D.  38.  16  (Lenel,  Pai.  Ulp.  2512),  1.  2  §  3  D. 
38.  17  (eod.  2517  §  3),  1.  3  s§  3-6  D.  38.  16  (eod.  2523  §§  3-6)  e  da  Papiniano  1.  50  D. 
40.  1  -  Paris,  v.  Z.  f.  li.  G.  XVIII,  173,  179  (eod.  626),  le  quali  sono  tutte  in  ma- 
teria di  libertà.  Purtroppo  dell'  opera  di  Paolo  De  S.  V.  Silaniano,  la  quale  ci 
avrebbe  offerto  particolari  abbondanti,  ci  sono  rimasti  solamente  tre  frammenti 
di  scarsa  importanza  per  la  nostra  ricerca. 
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turae  tabularum  sui  diritti  degli  eredi,  legatarii,  fedecommissarii  e 
loro  aventi  causa.  Da  questo  lato  quindi  le  ricerche  hanno  poca  pro- 
babilità di  successo. 

Se  noi  esaminiamo  invece  i  testi  relativi  al  S.  C.  Silaniano  e  ai 
suoi  effetti  sulla  libertà,  tralasciando  un  testo  di  Papiniano  1.  21  pr. 
D.  29.  5.  VI  Resp.  (Lenel,  Pai.  Pap.  566),  due  testi  di  Ulpiano  L  ad 
Ed.  1.  3  §  16  D.  29.  5  (Lenel,  Pai.  Ulp.  1242),  1.  5  pr.  D.  29.  5  (Lenel, 
Pai.  Ulp.  1244),  e  uno  di  Gaio  XVII  ad  Ed.  Prov.  1.  9  D.  29.  5  (Lenel, 
Pai.  Gai.  308),  nei  quali  non  v1  ha  neppure  il  più  lontano  accenno  al 
problema  di  cui  alla  decisione  giustinianea,  la  nostra  attenzione  è 
tosto  fermata  da  un  testo  derivante  dal  libro  III  di  Ulp.  ad  Sabinum 
e  in  cui  la  relazione  colla  questione  trattata  da  Giustiniano  è  facil- 
mente rilevabile:  il  frammento  è  la  l.  3  §  4  D.  28.  5  (Lenel,  Pai. 
2448  §  4): 

«  Aperturae  tabularum  dilatio  necessarii  heredis  ius  non  mutai, 
ut  solemus  in  substituto  impuberi  dicere:  nam  est  relatum  si  se 
adrogandum  dederit  substitutus  impuberi  defuncti  filius  necessarium 
fore» 

Si  noti  che  il  frammento  è  tratto  da  un  libro  in  cui  Ulpiano 
trattava  de  institutione  servorum  :  è  chiaro  dal  modo  stesso  con  cui 
Ulpiano  si  esprime  che  l'esempio  del  sostituito  ali1  impubere  è  richia- 
mato solamente  come  un  termine  di  paragone,  a  conferma  del  prin- 
cipio che  la  dilatio  aperturae  tabularum  non  porta  nessun  pregiu- 
dizio all'erede  necessario,  poiché  in  ordine  alle  conseguenze  nascenti 
da  questa  qualità  non  si  guarda  al  tempo  dell'apertura  del  testamento, 
ma  al  momento  della  morte  del  testatore.  Il  frammento  sta  dunque 
a  provare,  che  a  questo  punto  Ulpiano  si  occupava  dell'  influenza 
della  dilatio  sui  diritti  dell'  heres  necessarius 

Vero  è  che  di  tali  e  simili  questioni,  vale  a  dire  degli  eredi  ne- 
cessarii e  degli  effetti  a  loro  riguardo  del  Senatoconsulto  Silaniano 
e  della  dilatio  imposta  dal  pretore  (v.  Paul.  Sent.  3.  5.  1,  1.  3  §  18 
D.  29.  5)  in  seguito  al  S.  C.  stesso,  Ulpiano  e  Paolo  e  Gaio  dovevano 
occuparsi  anche  nel  loro  commento  all'editto,  quorum  testamenta  ne 
aperiantur,  rispettivamente  nei  libri  50,  46,  17  i):  Ulpiano  infatti  ci 
dice  nella  1.  5  pr.  D.  29.  5: 

!)  Ved.  Lenel,  Edictum  2,  pag.  352. 
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«  Necessarios  heredes  puto  edicto  comprehendi  si  se  misceant 
hereditati  ». 

Ma  se  noi  guardiamo  l'ordine  tenuto  dai  compilatori  secondo  le 
schede  del  Bluhme  troviamo  che  i  libri  succitati  i  quali  fanno  parte 
di  quel  gruppo  di  libri  edittali,  annessi  forse  ratione  materiae,  alla 
massa  Sabiniana  vengono  in  seguito  ai  libri  ad  Sabinum:  ora,  come 
vedremo,  studiando  le  altre  costituzioni  di  questo  gruppo,  e  anche 
quelle  del  gruppo  seguente,  i  compilatori  procedevano  molto  lenta- 
mente nello  spoglio  dei  libri  ad  Sabinum,  nei  quali  trattandosi  del 
diritto  più  antico  le  difficoltà  pi  presentavano  ad  ogni  passo,  tanto 
che  col  gruppo  seguente  IV  Kal  Aug.  li  vedremo  arrivati  solamente 
alle  materie  contenute  nel  libro  Vili  di  Ulpiano  ad  Sabinum.  Donde 
si  comprende,  quanto  sia  probabile  e  quasi  sicuro  che  il  primo  punto 
in  cui  i  compilatori  hanno  incontrata  la  questione  dell'effetto  della 
dilatio  aperturae  tabularum  sui  diritti  dell1  heres  necessarius  sia 
stato  nella  materia  de  institutione  servorum  e  precisamente  al  luogo 
dei  commenti  ad  Sabinum,  in  cui  si  trattava  la  materia  ricordata  da 
Ulpiano  nella  sua  legge  3  §  4  D.  '28.  5.  E  che  davvero  la  questione 
risolta  dalla  costituzione  dovesse  trovarsi  a  questo  punto  mi  pare 
anche  probabile  pel  modo  col  quale  la  regola  è  espressa  nel  testo 
citato:  Aperturae  tabularum  dilatio  necessarii  heredis  ius  non  mutat; 
la  forma  usata  è  più  conforme  a  un  articolo  di  codice  che  non  ad 
un'opinione  di  un  giurista,  e  se  davvero  la  cosa  fosse  stata  cosi  pa- 
cifica e  sicura  non  vi  sarebbe  stato  bisogno  della  giustificazione  che 
segue:  nam  est  relatum  ecc,  giustificazione  poi  che  a  sua  volta  è 
molto  oscura  e  deve  essere  stata  rimaneggiata  dai  compilatori.  Si 
noti  poi  che,  se  davvero  quella  era  la  regola  indiscussa  del  diritto 
classico  la  decisione  giustinianea  sarebbe  stata  perfettamente  inutile: 
e  che  in  materia,  relativamente  al  Senatoconsulto  Silaniano,  la  cosa 
non  fosse  pacifica  lo  dice  Giustiniano  stesso  nella  sua  costituzione; 
è  quindi  molto  verosimile  anzi,,  a  mio  vedere,  certo  che  quel  prin- 
cipio :  Aperturae  tabularum  dilatio  necessarii  heredis  ius  non  mutat, 
non  derivi  nella  forma  com1è  espressa  da  Ulpiano,  ma  sia  opera  dei 
compilatori.  E  questo  è  un  nuovo  argomento  a  sostegno  dell'ipotesi 
che  precisamente  in  quel  punto  si  trovasse  discusso  da  Ulpiano  il 
problema  che  aveva  agitato  i  veleres  e  che  Giustiniano  risolve  adot- 
tando il  principio  che  oggi  ritroviamo  nella  1.  3  §  4  D.  28.  5. 
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Segue  nello  stesso  gruppo  la  costituzione  6  C  6.  46  «  De  condi- 
cionibus  insertis  tam  legatis  quam  fideicommissis  et  libertatibus  »:  per 
essere  più  precisi  convien  dire  che  la  costituzione  si  trova  nel  gruppo 
//  Kal.  Mai  soltanto  dopo  la  rettificazione  del  Kriigf  r,  il  quale  a 
ragione  ritiene  che  le  parole  anno  secundo  siano  un'aggiunta  dello 
Aloandro  1).  La  decisione  riguarda  gli  effetti  della  condizione  potesta- 
tiva sulle  manomissioni  testamentarie. 

La  giurisprudenza  classica  pare  che  fosse  divisa  riguardo  agli 
effetti  della  condizione  potestativa  nel  caso  in  cui  il  servo  fosse  stato 
impedito  di  adempirla  per  heredem,  sive  per  eum  cui  dare  aliquid 
iussus  est,  sive  per  fortuitum  csum.  Giustiniano  decide  : 

«...  ut  et  libertas  omnimodo  competat  et  commodum  quod  heredi 
vel  extraneo  relinquitur  non  abstrahatur  Ex  quacumque  igitur 
causa  impediatur. ..  in  libertatem  quidem  ipse  omnimodo  perveniat, 
nisi  ipse  servus  noluit  adimplere  condicionem:  obnoxium  tamen 
constituatur  post  libertatem  heredi  vel  ei  cui  dare  iussus  est,  nisi  et 
ipsi  oblates  pecunias  non  suscepit  (quod  enim  semel  repudiatimi  est 
ab  eo,  redintegrari  minime  concedimus)  quatenus  hoc  quod  dare 
iussus  est  omnimodo  adimplere  compellatur  vel  in  ipso  mancipio,  si 
extat,  ...  vel  in  aestimatione  eius..  vel  in  alia  re,  si  et  ipsa  appa- 
reat,  vel  si  non  extat,  vera  eius  aestimatione  praestanda  ». 

La  soluzione  giustinianea  dominata  dal  favor  libertalis  concede 
quindi  la  libertà  allo  schiavo,  ma.  salvo  il  caso  in  cui  la  somma 
offerta  in  adempimento  della  condizione  sia  stata  rifiutata,  lo  ritiene 
sempre  obbligato  verso  l'erede  o  verso  colui  cui  dare  iussus  est,  nel 
modo  sopra  descritto. 

La  ricerca  del  punto,  nel  quale  si  trovavano  le  materie  che  hanno 
dato  luogo  alla  costituzione,  non  è  facile,  perchè  queste  e  simili  con- 
troversie troviamo  accennate  in  numerosi  luoghi  diversi  di  opere 
appartenenti  alle  varie  masse. 


!)  vej  Kruoer,  Cod.  ad  h.  1.  11  Krtiger  ricongiunge  pure  la  costituzione  colla 
e.  5  C.  6.  27.  che  già  abbiamo  studiato.  Quanto  al  titolo  ritengo  che  le  parole  et 
libertatibus  siano  state  aggiunte  dai  compilatori,  quando  vi  hanno  collocato  la 
costituzione  giustinianea:  è  infatti  l'unica  del  titolo  che  parli  di- condizioni 
apposte  a  manomissioni:  l'aggiunta  per  di  più  è  superflua. 
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L'apparato,  per  così  dire,  è  costituito  dai  seguenti  testi  : 

Labeo,  lib.  I  Pithan.  a  Paulo  epitomat.  (Lenel,  Pai.  Lab.  202), 
1.  41  D.  40.  7,  De  statuliberis  ; 

Africanus,  lib.  IX  Quaest.  (Lenel,  Pai.  Afric.  113),  1.  22  D.  40.  4 1); 

Iulianus,  Dig.  lib.  XVI  (Lenel,  Pai.  lui.  278),  1.  3  §  16  D.  40.  7 
[Ulp.  27  ad  Sab.]2),  Dig.  lib.  XLII  (Lenel,  Pai  lui.  596),  1.  20  §§  l, 
3  D.  40.  7,  De  statuliberis  [Paul.  16  ad  Plaut]3); 

Iavolenus,  lib.  VI  ex  Cassio,  1.  28  D.  40.  7,  De  manumissis 
testam.  (Lenel,  Pai    Iav.  22); 

Paulus,  De  lib.  dandis  lib.  sing.  1.  18  D.  40.  7  (Lenel,  Pai. 
Paul.  978); 

Papinianus,  lib.  XXI  Quaest.  1.  34  D.  40.  7,  De  liberali  causa. 
(Lenel,  Pai.  Pap.  301  v.  a.  302-304,  623); 

Modestinus,  lib.  sing.  de  heurein.  1.  53  D.  35.  1  (Lenel,  Pai. 
Mod.  78). 

>)  In  questo  testo  è  fatto  il  caso  del  tutóre  che  non  abbia  voluto  ricevere  dal 
servo  le  cose  che  questi  doveva  pagare  per  adempiere  alla  condizione  apposta 
alla  disposizione  liberale:  e  l'altro  caso  in  cui  senza  colpa  dello  schiavo  siano 
andati  perduti  dei  vasi  d'argento  che  il  servo  doveva  consegnare  per  conseguire 
la  libertà.  Ambedue  i  casi  sono  risolti  favorevolmente  allo  schiavo  e  stanno  cer- 
tamente a  rappresentare  opinioni  e  responsi  di  Giuliano,  come  prova  l'uso  del 
respondit.  Ved.  Kiilger,  Quellen,  177,  n.  26. 

*)  In  questo  testo  la  questione  si  ricollega  alla  retentio  propter  liberos. 

3)  §  1  :  «  De  ilio  quaeritur,  si  invito  herede  det  [scil.  is  qui  iussus  est  alii 
dare  decem  et  sic  liber  esse]  aut  nesciente  an  faciat  nummos  accipientis.  Et 
Iulianus  vere  existimat  ex  hac  causa  concessane  videri  statuliberis  alienationem 
nummorum  etiam  invito  herede  et  ideo  facere  eos  accipientis  pecuniam.  §  3:  Is 
cui  servus  pecuniam  dare  iussus  est  ut  liber  esset  decessit.  Sabinus,  si  decem 
habuisset  parata  liberum  fore,  quia  non  staret  per  eum,  quo  minus  daret. 
Iulianus  autem  ait  favore  libertatis  constituto  iure  lume  ad  libertatem  perven- 
turum,  etiamsi  postea  habere  experit  decem.  Adeo  autem  constituto  potius  iure 
quam  ex  testamento  ad  libertatem  pervenit,  ut  si  eidem  et  legatum  sit,  mortuo 
eo  cui  dare  iussus  est  ad  libertatem  quidem  perveniet,  non  autem  et  legatum 
habiturus  est:  idque  et  Iulianus  pntat,  ut  in  hoc  ceteris  legatariis  similis  sit, 
diversa  causa  est  eius,  quem  heres  prohibet  condicioni  parere:  hic  enim  ex  testa- 
mento ad  libertatem  pervenit», 

Ho  voluto  riportare  questo  testo  perchè  in  esso  sono  fatti  i  casi  in  cui  sia 
impossibile  allo  schiavo  adempire  alla  condizione  e  in  cui  venga  impedito  dal- 
l'erede, ed  è  perciò  importantissimo  per  la  nostra  ricerca  non  solo  perchè  ci  dice 
quale  fosse  l'opinione  di  Giuliano,  la  quale  è  conforme  alla  soluzione  da  lui 
adottata  relativamente  alle  condizioni  apposte  ai  legati  (v.  1.  45  D.  35.  1,  Paul.  16 
ad  Plaut.  Lenkl,  Pai.  Paul.  1226),  ma  anche  perchè  ci  riferisce  l'opinione  di  Sabino, 
e  ci  mostra  come  Sabino  dovesse  trattare  la  questione  nei  suoi  libri  iuris  civilis. 
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Quanto  a  Ulpiano  si  osserva  : 

A)  Simili  questioni  si  trovano  discusse  nel  libro  V  Disp.  1.  13 
D.  40.  4,  De  legatis  (Lenel,  Pai.  Ulp.  105)  e  nel  libro  VI  Disp.  1.  16 
D.  1.5, 1.  10  D.  34.  5,  De  liberali  causa,  (Lenel,  Pai.  Ulp.  113):  il  primo 
frammento  è  in  materia  di  legati  e  fidecommessi,  gli  altri  due  in  ma- 
teria di  cause  liberali. 

B)  Il  problema  è  pure  trattato  nel  lib.  27  ad  Sab  [De  statu- 
liberis]:  v.  1.  3  pr.  -  §  15  D.  40.  7  (Lenel,  Pai.  Ulp.  2697)  e  soprat- 
tutto il  principio,  il  §  1  e  il  §  10.  Con  questa  pagina  di  Ulpiano  si 
confrontino  i  passi  paralleli  di  Pomponio  ad  Sab.  lib.  Vili  [De  statu- 
liberis],  1.  54  pr.  §  2  D.  30,  1.  14  D.  35,  1. 

C)  Finalmente  è  probabile  che  negli  stessi  libri  di  Ulpiano 
ad  Sabinum  la  questione  fosse  trattata  nel  libro  IV.  In  questo  noi 
troviamo  infatti  la  trattazione  speciale  delle  istituzioni  condizionali  e 
in  occasione  di  questa  trattazione  si  discorre  anche  degli  statuliberi 
(v.  1.  2  D.  40.  7,  1.  1  D.  40.  4,  Lenel,  Pai.  Ulp  2455).  È  quindi  plau- 
sibile l'ipotesi  che  anche  qui  fosse  trattato  il  problema  risolto  da 
Giustiniano.  Anzi  vedremo  come  alcune  osservazioni  devono  far  rite- 
nere che  l'occasione  della  costituzione  debba  essere  stata  offerta  dalla 
materia  trattata  in  questo  punto  nei  libri  Sabiniani. 

Se  noi  infatti  procediamo  alla  distribuzione  dei  frammenti,  nei 
quali  è  trattata  o  poteva  trovarsi  la  questione,  nelle  varie  masse, 
collocandoli  a  seconda  del  posto  che  i  libri  da  cui  sono  tratti  occu- 
pano nelle  schede  del  Bluhme,  abbiamo  il  seguente  quadro. 

Per  la  massa  Sabiniana  : 

1.  2  D.  40.  7  (Ulp.  IV  ad  Sab  ) 
1.  1  D.  40.  4  (Ulp.  IV  ad  Sab.) 

1.  3  D.  40.  7  (Ulp.  XXVII  ad  Sab  )  -  1.  54  pr.  §  2  D.  30  (Pomp.  Vili 
ad  Sab.)  -  1.  H  D.  35.  1  (Pomp.  Vili  ad  Sab.) 
1.  13  D.  40.  4  (Ulp.  V  Disp.) 
1.  10  D   34.  5  (Ulp.  VI  Disp) 
1.  16  D.  1.  5  (Ulp.  VI  Disp.) 
1.  3.  §  16  D.  40.  7  (lui.  Dig.  XVI). 
1.  20  §§  1,  3  D.  4  .  7  (lui.  Dig.  XLII  Lenel). 
1.  22  D.  40.  4  (Afric.  IX  Quaest.) 
1.  18  D.  40.  7  (Paul,  de  libert.  dandis  lib.  sing.) 
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Per  la  massa  Edittale  : 

1.  20  §  1.  3  D.  40.  7  (Paul.  16  ad  Plaut.) 

1.  53  D.  35    1  (Mod.  de  heurem.) 

1.  28  D.  40.  7  (Iav.  VI  ex  Cassio). 
Per  la  massa  Papinianea: 

1.  34  D.  40.  7  (Pap.  XXI  Quaest.). 
Appendice  : 

1.  41  D.  40.  7  (Lab.  I  Pithan.  a  Paul.  epit). 

Per  la  ricerca  della  serie  e  del  punto  col  quale  mettere  in  rela- 
zione la  nostra  costituzione  è  necessario  porre  in  rilievo  che  nel  caso 
presentatoci  da  Giustiniano  il  momento  principale  non  è  la  sola  libertà 
dello  schiavo,  ma  la  posizione  in  cui  si  trovano,  da  un  lato,  lo  schiavo, 
il  quale  è  impedito  per  un  caso  fortuito  o  per  la  volontà  dell'erede, 
di  adempiere  la  condizione  impostagli  e  dall'altro  lato  colui  a  cui 
favore  era  stabilito  l'adempimento  della  condizione.  E  che  il  momento 
principale  nella  decisione  non  sia  la  libertà  si  deduce,  sia  dal  modo 
con  cui  è  esposto  il  fatto,  sia  dalla  decisione  giustinianea,  la  quale 
non  riguarda  solo  la  libertà,  ma  stabilisce  anche,  secondo  quella 
teoria  dell'equilibrio  così  cara  a  Giustiniano,  ut  commodum  quod 
heredi  vel  exlraneo  relinquitur  non  abstrahatur.  Per  convincersi  di  ciò 
non  v'ha  del  resto  nulla  di  più  istruttivo  di  un  confronto  fra  la  costi- 
tuzione e  alcuni  dei  testi  già  citati,  quali  la  1.  3  D.  40.  7,  1.  18  eod., 
1.  20  §  3  eod.,  1.  34  eod.,  1.  39  §  4  eod.,  1.  22  D.  40.  4,  1.  53  D.  35.  1. 

Premesso  ciò,  si  vede  come  sia  anzitutto  da  scartare  l'idea  che 
i  compilatori  si  siano  imbattuti  nella  questione  durante  lo  spoglio 
dei  libri  della  massa  edittale  :  infatti  nei  testi  derivanti  da  questa  e 
relativi  al  titolo  de  liberali  causa,  il  motivo  dominante,  anzi  l'unico, 
è  quello  della  libertà  :  bisognerebbe  per  di  più  supporre  un  enorme 
salto  nel  lavoro  di  compilazione  dato  che  col  gruppo  precedente  di 
costituzioni  abbiamo  visto  i  commissarii  giungere  al  receptum  argen- 
tariorum  [Lenel,  Edictum,  §  50],  e  la  nostra  questione  si  trova  nel 
titolo  de  liberali  causa  [Lenel,  Edictum,  §  178J.  Ma  v'ha  una  ragione 
ancor  più  forte  per  escludere  la  massa  Edittale;  questa  è  data  dal 
fatto  che  il  gruppo  seguente  IV  Kal.  Aug.  ci  mostra  i  compilatori 
ancora  occupati  còlla  materia  de  inofficioso  testamento  (e.  34  C.  3.  28). 

Cosi  non  vi  sono  elementi  per  ricollegare   la   costituzione   alla 
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massa  Papinianea.  Anche  nei  frammenti  di  questa  massa  il  momento 
principale  è  quello  della  libertà1):  di  più,  come  vedremo  studiando 
le  costituzioni  relative  alla  massa  Papinianea,  i  compilatori  si  trova- 
vano ancora  nella  materia  dei  legati  e  dei  fedecommessi  largamente 
fornita  dalle  opere  di  Papiniano. 

Nasce  quindi  come  conseguenza  necessaria  l'ipotesi  che  anche 
la  e.  6  C.  VI.  46  sia  da  ricollegare  alla  massa  Sabiniana.  Ma  in  questa 
stessa  massa  il  problema  risolto  poteva  trovarsi  sia  nel  titolo  de 
condicionalibus  institulionibus,  sia  nell1  altro  de  slaluliberis.  Ma  per 
le  considerazioni  già  esposte  e  per  il  fatto  deir  essere  quest1  ultimo 
titolo  troppo  lontano  dal  punto  al  quale  abbiamo  lasciato  i  compilatori, 
la  maggior  verosimiglianza  è  per  l'ipotesi  che  la  questione  si  tro- 
vasse fra  le  materie  che  Ulpiano  trattava  a  proposito  delle  istituzioni 
condizionali  nel  libro  IV  ad  Sabinum. 

Questa  supposizione  è  suffragata  da  vari  indizi  Anzitutto  il 
principio  della  costituzione:  «Cum  quidam  testamento  condito...», 
ci  mostra,  che  la  questione  fu  trovata  in  un  punto  in  cui  si  parlava 
di  successioni  testamentarie.  Un  secondo  indizio  è  dato  dalla  stretta 
unione  per  ragione  di  materia  fra  questa  costituzione  e  la  e.  5  C.  VI,  27 
(vedi  specialmente  i  §§  3,  3  a,  3  b),  rapporto  già  visto  e  segnalato  dal 
Kriiger  :  si  osservi  ancora  che  nel  libro  IV  di  Ulpiano  ad  Sabinum 
troviamo  due  testi  1.  2  pr.  D.  40.  7,  1.  1  D.  40.  4,  l'uno  relativo  alla 
condizione  di  statuliber,  l'altro  intorno  alle  manomissioni  ripetute. 
Il  Lenel 8)  rilevando  il  fatto  che  Ulpiano  tratta  ex  professo  degli 
statuliberi  nel  libro  XXVII  della  medesima  opera,  ritiene  che  lo 
spunto  per  una  trattazione  incidentale  di  questa  materia  fosse  stato 
fornito  appunto  dallo  studio  delle  istituzioni  condizionali  :  nulla 
quindi  di  più  verosimile  che  fra  i  casi  discussi  a  questo  punto  da 
Sabino  o  dai  suoi  commentatori  trovasse  luogo  anche  lo  studio  degli 
effetti  della  condizione  potestativa,  inadempiuta  per  colpa  dell1  erede 
o  per  caso  fortuito,  sulla  posizione  di    statuliber  e   sui    rapporti  fra 


*)  Il  testo  di  Papiniano  1.  34  D.  40.  7  è  nel  titolo  de  liberali  causa:  quanto 
a  un  testo  di  Trifonino  1.  15  D.  1.  5,  nel  quale  si  potrebbe  sui  porre  in  base  a 
lui.  XVI  Digest.  (Lennl,  Pai.  lui.  278),  che  pure  fosse  accennata  la  questione, 
rilevo  che  è  nel  titolo  de  iure  dotium  e  probabilmente  riguardava  la  relentio 
propter  liberos. 

2)  Pai.  voi.  II,  col.  1027,  n.  2. 
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questo  e  la  persona  a  favore  della  quale  la  condizione  doveva  com- 
piersi. A  sostegno  di  queste  induzioni  ci  soccorre  un  confronto  fra 
Ulpiano  et  Giuliano,  confronto  che  mi  pare  decisivo  a  favore  di  quanto 
abbiamo  fin  qui  sostenuto. 

Esaminando  il  frammento  1.  2.  pr.  -  §  4  D.  40.  7,  si  vede  tosto 
e  già  lo  abbiamo  notato,  quanto  Ulpiano  abbia  copiato  da  Giuliano 
[v.  Lenel.  Pai  lui.  595]  ;  sia  che  Giuliano  scrivesse  quelle  cose  sul 
libro  XXX  Digestorum  o  nel  libro  XLII  dove  trattava  specialmente 
degli  statuliberi  è  certo  che  Ulpiano  ha  attinto  a  lui  largamente. 
Ora  per  mezzo  di  Paolo  lib.  16  ad  Plaut.  1.  20  §  1,  3  D.  40.  7,  noi 
veniamo  a  sapere  che  Giuliano  studiava  a  proposito  degli  statuliberi 
appunto  le  questioni  decise  da  Giustiniano  [v.  Lenel,  Pai.  lui.  5S6]. 
Già  abbiamo  riportato  il  passo,  accennando  all'importanza  sua:  essa 
è  data  precisamente  dal  fatto  che  quello  stesso  Giuliano  che  risulta 
essere  stato  copiato  da  Ulpiano,  quando  questi  trattava  degli  statu- 
liberi, studiava,  seguendo  le  notizie  dateci  da  Paolo,  anche  le  que- 
stioni risolte  da  Giustiniano;  e  poiché  si  può  ritenere  come  sicuro 
che  la  grande  fonte  di  Ulpiano  è  Giuliano,  nulla  è  più  probabile  che 
anche  i  casi  riferiti  da  Paolo  si  trovassero  accanto  a  quelli  conser- 
vati e  tolti  a  Giuliano,  nel  libro  IV  di  Ulpiano  ad  Sabinum. 

Ma  c'è  ancora  di  più  :  Paolo  nel  luogo  succitato  ci  riferisce  anche 
un'opinione  di  Sabino  intorno  alla  questione,  opinione  che  Giuliano 
aveva  rifiutato  seguendo  il  favor  libertatis.  Anche  questo  è  fortis- 
simo indizio  a  favore  della  nostra  tesi:  esso  ci  prova  infatti  che 
Sabino  si  occupava  della  questione,  molto  probabilmente  nei  libri 
iuris  civilis  ;  ciò  che  è  nuovo  argomento  per  riferire  la  nostra  costi- 
tuzione ai  libri  Sabiniani.  È  vero  che  il  punto  di  partenza  della 
costituzione  Giustinianea  è  stato  dato  da  un  caso  diverso  dal  nostro, 
{in  medio  ladronum  vel  hostium  incursione  peremptum  est  quod 
portabal),  ma  la  costituzione  stessa  ci  mostra  che  accanto  a  questo 
si  dovevauo  trovare  vari  casi  ricordati  e  discussi  dai  giuristi,  come 
quello  in  cui  lo  schiavo  sia  impedito  dall'erede  o  da  colui  a  cui  favore 
è  ascritta  la  condizione;  fra  i  casi  fortuiti  poi  è  evidente  che  uno  dei 
primi  a  essere  studiati  doveva  essere  quello  della  morte  del  benefi- 
ciato. Per  di  più  il  passo  di  Paolo  ci  rivela  che  Giuliano  non  acco- 
glieva la  teoria  di  Sabino;  e  poiché  è  sicuro  che  Ulpiano  solitamente 
riferiva  anche  le  controversie,  è  spiegata  anche   la   ragione   per  cui 
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Giustiniano  dice:  quaerebatur  intra  antiquos...   veterum  dubietate 
quiescente. 

Dal  passo  di  Paolo  si  arguisce  dunque,  che  Giuliano  trattava  le 
questioni  risolte  da  Giustiniano,  e  che  ne  trattava  Sabino,  ed  erano 
di  diversa  opinione:  Ulpiano  probabilmente,  come  ha  copiato  Giu- 
liano nella  sua  1.  2  D.  40.  7,  lo  copiava  anche  in  seguito,  riferendo 
la  differenza  di  opinione  fra  Giuliano  e  Sabino.  Con  questo  punto 
dunque  del  libro  IV  ad  Sabinum,  in  cui  Ulpiano  trattava  degli  statu- 
liberi  è  da  riconnettere  la  costituzione  giustinianea. 


Nello  stesso  gruppo  II  Kal.  Mai.  531  troviamo  la  costituzione  C.  6. 
30.  20  De  iure  deliberandi  et  de  adeunda  vel  adquirenda  here- 
dilate  i).  La  costituzione  abbraccia  due  casi  distinti  ma  simili  per  i 
quali  Giustiniano  adotta  un'unica  soluzione. 

Nel  pr.  è  discussa  l'ipotesi  relativa  all'erede  istituito  in  una  parte 
del  testamento  in  certas  uncias,  e  poi  post  certa  verba  testamenti  in 
alias  uncias,  e  quindi  di  nuovo  in  aliam  partem  hereditatis  vel 
quendam  unciarum  modum:  e  si  domanda  se  l'erede  possa  per  una 
parte  accettare  e  per  una  parte  ripudiare  l'eredità. 

Nel  §  1  si  fa  invece  il  caso  in  cui  il  testatore  abbia  istituito 
erede  in  una  parte  il  figlio  impubere,  nell'altra  parte  un  estraneo  e 
abbia  sostituito  questo  pupillariter  al  figlio.  Morto  il  testatore  il 
figlio  succede  come  erede  e  V  estraneo  accetta  1'  eredità  per  la  sua 
parte;. ma  anche  il  figlio  muore  ancora  impubere,  si  dovrebbe  quindi 
far  luogo  alla  sostituzione  pupillare,  sostituzione  che  invece  vien  ri- 
pudiata dal  sostituito.  E  Giustiniano  decide: 

«  Utramque  igitur  dubitationem  simul  decidendam  esse  censemus: 
placuit  etenim  nobis  sive  in  institulionibus  sive  in  pupillari  substi- 
tutione  ut  vel  omnia  admittantur  vel  omnia  repudientur  et  neces- 
sitas  imponatur  heredi  particulari  facto  vel  aliam  aut  alias  partes 
hereditatis  admittere  vel  etiam  substitutionem  pupillarem  ». 

La  decisione  di  Giustiniano  è  quindi  unica  per  ambedue  i  casi: 
l'imperatore  decide  che  colui  che  ha  accettato  una  parte,  sia  perchè 
istituito,  sia  perchè  sostituito,  debba  accettare  anche  il  resto:  sive  in 

»)  Ved.  C.  6.  51.  1  §  10  b,  Girard,  Manuel*,  830  n.  I,  Gltìck,  §  1419  a,  §  1453. 
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institulionibus  sive  in  pupillari  substitutione  vel  omnia  admittantur 
vel  omnia  rcpudientur. 

Nelle  fonti  non  sono  numerosi  gli  accenni  alle  questioni  sulle 
quali  è  intervenuta  la  decisione  giustinianea.  Papiniano  nel  libro  III 
Quaesliunum,  1.  12  D.  28.  6  (Lenel,  Pai.  93),  in  connessione  colla  resti- 
tulio  in  integrum,  e  Ulpiano  nei  hb.  IV  Disput,  1.  40  D.  29.  2  (Lenel. 
Pai.  90)i;  e  1.  42  D.  29.  2  (Lenel,  Pai.  91)  [cfr.  Iavol.  1.  28  D.  42  5; 
Lene),  Pai.  75;  v.  Gliick,  §  1453]  fanno  il  caso  inverso,  studiano  cioè 
la  conseguenza  dell'astensione  e  i  suoi  effetti  sull'eventuale  accetta- 
zione parziale  posteriore  al  rifiuto  :  non  a  questi  passi  dunque  può 
riattaccarsi  la  costituzione. 

Cosi  è  da  escludere    che  la  decisione   sia  stata   provocata  dalla 

1.  1  D.  29.  2  Paul.  II   ad  Sab.  (Lenel,  Pai  Paul.  1613)  e  1.  10  D.  29. 

2.  Paul.  VII  ad  Sab.  (Lenel,  Pai.  Ulp..  2478)  perchè  questi  testi  tolti  ai 
libri  paralleli  di  Ulpiano  e  Paolo  sono  in  sede  di  adizione  e  non  v'ha 
alcun  indizio  della  controversia,  il  che  non  toglie  che  originariamente 
potesse  esservi  accennata;  è  da  osservare  poi  che  i  testi  utilizzati  si 
riferiscono  al  caso  dell'erede  ex  asse  o  che  può  acquistare  tutta  l'e- 
redità8). 

Se  noi  invece  seguendo  l'ordine  dei  libri  ad  Sabinum  di  Ulpiano 
proseguiamo  poco  più  innanzi  nell'  esame  delle  materie  contenute 
nel  libro  IV,  troviamo  due  testi  ai  quali  si  può  quasi  con  assoluta 
certezza  riferire  la  nostra  costituzione. 

L.  10  §§  2,  3  3)  D.  28.  6  Ulp.  IV  ad  Sab.  (Lenel,  Pai.  2456):  §  2. 
«Filio  impuberi  heredi  ex  asse  instituto  substitutus  quis  est:  extitit 
patri  filius  heres:    an  possit  substitutus  separare  hereditates  ut  filii 


')  In  questo  passo  Ulpiauo  studia  il  caso  in  cui  sia  stala  ripudiata  l'istituzione 
e  si  voglia  accettare  la  sostituzione  e  riferisce  il  parere  di  Marcello,  il  quale: 
«eleganter  distingui!  multum  interesse  ulrum  ex  asse  fuent  institutus  in  patris 
testamento  an  ex  parte,  ut,  si  ex  parte,  potuerit  sine  metu  remota  patris  succes- 
sione impuberis  hereditatem  amplecli  ». 

2)  Vedi  ancora:  1.  80  pr.  §  1  D.  29.  2,  Pau'.  ad  1.  lui.  et  Pap.  (Lenel,  Pai.  953), 
1.  53  D.  eod.  Gai.  ad  1.  lui.  et  Pap.  lib.  XIV  (Lenel,  Pai.  4:3),  che  si  ricollegano 
alle  leggi  caducane:  1.  38  D.  eod.  Ulp.  43  ad  Ed.  (Lenel,  Pai.  1154),  1.  55  D.  eod. 
Marc.  II  Rcg.  (Lknkl,  Pai.  228),  in  cui  il  punto  di  partenza  è  l'astensione:  1.  59 
O.  eod.  Ner.  II  Mcmbr.  (Lenel,  Pai.  14).  in  cui  è  presentata  la  seconda  ipotesi 
della  costituzione  colla  slessa  soluzione. 

•)  Il  §  1  è  da  escludere  dalla  presente  ricerca,  poiché  in  esso  il  sostituito  è 
un  tltlM. 
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habeat  patris  non  habeat?  non  potest,  sed  aut  utriusque  debet  he- 
reditatem  habere  aut  neutrius:  iuncta  enim  hereditas  coepit  esse. 
§  3.  Idemque  est  si  pater  me  heredem  scripserit  ex  parte  et  filium 
ex  parte  et  ego  patris  hereditatem  repudiavero:  nana  neque  filii 
hereditatem  habere  possum». 

L.  2  D.  29.  2  Ulp.  IV  ad  Sab.  (Lenel,  Pai.  2*56): 

«Sed  et  si  quis  ex  pluribus  partibus  in  eiusdem  hereditate  in- 
stitutus  est,  non  potest  quasdam  partes  repudiare  quasdam  adguo- 
scere  ». 

Questi  due  passi  accostati  già  dal  Lenel,  mi  pare  che  rivelino 
decisamente  quale  sia  il  luogo  nel  quale  i  compilatori  hanno  trovata 
la  controversia,  che  ha  dato  luogo  alla  costituzione. 

Come  già  ha  osservato  anche  il  Lenel  *)  Ulpiano  in  questo  punto 
del  suo  commento  a  Sabino  doveva  trattare  largamente  la  questione 
dell'unità  o  meno  del  testamento  contenente  una  sostituzione  pupil- 
lare. Già  accenna  alla  questione  parlando  degli  slatuliberi  (1.  2  §  1 
D.  40.  7,  Lenel,  Pai.  2455)  e  precisamente  del  caso  in  cui  impuben's 
tabulis  libertas  servo  sit  adscripta,  nel  qual  caso,  seguendo  Giuliano, 
Ulpiano  ammette  che  coli1  adizione  dell1  eredità  del  padre  lo  schiavo 
diventi  statuliber:  ciò  evidentemente  perchè  per  Ulpiano  il  testa- 
mento del  padre  e  del  figlio  fanno  una  cosa  sola.  Di  nuovo  la  que- 
stione si  presentava  nel  caso  risolto  da  Giustiniano,  in  cui  si  discu- 
teva se  si  potesse  accettare  l1  istituzione  e  ripudiare  la  sostituzione: 
la  soluzione  era  naturalmente  diversa  a  seconda  del  punto  di  par- 
tenza: se  si  accettava  la  teoria  che  il  padre  istituendo  un  erede  per 
sé  e  uno  pel  figlio  disponeva  di  due  eredità,  o  faceva  due  testamenti, 
il  ripudio  della  sostituzione  era  compatibile  colFaccettazione  dell'isti- 
tuzione t,  in  caso  contrario,  la  conseguenza  logica  era  che  il  ripudio 
parziale  importava  rifiuto  totale  anche  dell1  istituzione.  La  teoria 
sabiniana2),  come  dice  chiaramente  un  frammento  di  Giavoleno,  1.  28 
D.  42.  5,  era  per  l'unità  del  testamento:  e  Ulpiano  la  seguiva  fedel- 
mente dichiarando  decisamente,  1.  2  §  4  D.  28.  6  Ulp.  VI  ad  Sab.: 
«  constat  enim  unum  esse  testamentum,  licet  duae  sint  hereditates»; 

i)  Palino.  II,  col.  1027,  n.  4. 

2)  Anche  per  questo  riesce  strano  che  Gaio  li,  180  dica  anzitutto  che  duo 
quodammodo  sunt  testamenta  e  temperi  poi  la  frase  aggiungendo':  aut  certe 
unum  est  testamentum  duarum  hereditatum. 
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cfr.  1.  2  §  2  D.  18.  4.  Ulp.  XLIX  ad  Sab.  Ma  è  certo  che  la  cosa  non 
doveva  essere  pacifica  tra  i  giuristi,  e  che  quindi  anche  nel  caso 
nostro  si  dovessero  presentare  soluzioni  varie,  come  ci  dice  lo  stesso 
Giustiniano:  traccie  di  queste  e  della  controversia  nel  passo  citato 
di  Ulpiano  non  potevano  mancare  e  sicuramente  sono  state  eliminate 
dal  lavoro  dei  compilatori  La  prova  più  evidente  che  la  loro  attività 
si  è  esercitata  in  questo  senso,  nel  senso  cioè  di  cancellare  le  traccie 
dei  dubbii  e  delle  incertezze,  è  data  dal  modo  con  cui  è  formulata  la 
1.  2  D.  29.  2,  la  quale,  non  solo  nelle  parole  non  potest  quasdam 
repudiare  quasdam  adgnoscere  ricorda  il  vel  omnia  admittentur 
vel  omnia  repudientur  di  Giustiniano,  ma  esprime  la  regola  accolta 
dall'imperatore  in  modo  più  conforme  a  un  articolo  di  codice  che 
all'opinione  di  un  giurista.  Precisamente  il  fatto  che  a  questo  punto 
noi  troviamo  la  soluzione  giustinianea  espressa  con  una  forma  che 
non  può  essere  quella  originale  del  giurista,  ci  mette  sull1  avviso  e 
ci  fa  presumere  che  qui  appunto  sia  da  collocare  la  costituzione.  E 
la  presunzione  diventa  certezza,  quando,  a  tutte  le  osservazioni  già 
fatte,  si  aggiunga  1"  altra  decisiva  derivata  dal  rilievo  che  in  questo 
passo  di  Ulpiano  noi  troviamo  tutti  e  due  i  casi  risolti  da  Giusti- 
niano, l'uno  accanto  all'altro:  nel  §  3  (nel  §  2  il  caso  è  diverso,  perchè 
si  tratta  di  un  figlio  istituito  ex  asse)  della  1.  10  D.  28.  6  troviamo 
il  caso  del  sostituito  che  ha  ripudiato  la  sua  parte  di  eredità  del 
padre  e  vorrebbe  accettare  quella  del  figlio,  che  è  la  seconda  ipotesi 
fatta  sulla  costituzione;  nella  1.  2  D.  29.  2  troviamo  il  caso  dell'isti- 
tuito ex  pluribus  partibus,  che  deve  accettare  tutto  o  ripudiare 
tutto. 

Per  tutto  ciò  riesce  evidentissimo  e  certo,  che  a  questo  punto 
dei  libri  di  Ulpiano  ad  Sabinum  si  deve  riconnettere  la  decisione 
giustinianea. 


La  costituzione  e.  4  C.  6.  38  De  verborum  significatione  è  diretta 
a  risolvere  una  controversia  sulla  cui  soluzione  pare  che  i  giuristi 
classici  fossero  molto  discordi.  Il  caso  è  quello  in  cui  una  disposi- 
zione di  ultima  volontà  {institulio  vel  legatum  vel  fideicommissum 
vel  libertas  vel  tutela)  sia  fatta  sotto  la  forma  :  Me  vel  Me  heres 
mihi  esto,  Mi  aut  Mi  de  lego,   o  dari  volo,    o  illum  aut  Mum  li- 
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berum  o  lutorem  esse  volo  vel  iubeo.  Sull'interpretazione  di  queste 
disposizioni  i  giuristi  erano  divisi:  dice  infatti  Giustiniano: 

«...  dubitabatur,  utrum  inutilis  sit  huiusmodi  institutio  et  le 
gatum  et  fideicommissum  et  libertas  et  tutoris  datio,  an  occupanti» 
raelior  condicio  sit,  an  ambo  in  huiusmodi  lucra  vel  munia  vocentur 
et  an  secundum  aliquem  crdinem  admittantur,  an  uterque  omnimodo 
cum  alii  primum  in  institutionibus  quasi  institutum  admitti,  secun- 
dum quasi  substitutum,  alii  in  fideicommissis  posteriorem  solum  ac- 
cepturum  fideicommissum  existimaverunt,  quasi  recentiore  volun- 
tate  testatoris  utentem  »  *). 

Giustiniano  ci  dice  pure  che  se  si  volessero  esporre  singillatim 
gli  argomenti  addotti  prò  e  contro  le  varie  opinioni  bisognerebbe 
non  leve  libri  volumen  extendere,  anche  perchè  le  differenze  erano 
non  solo  tra  le  opinioni  dei  giuristi,  ma  anche  tra  le  costituzioni 
quas  ipsi  rettulerunt.  La  decisione  peraltro  di  Giustiniano  è  molto 
semplice: 

«...  nobis  visum  est...  coniunctionem  'aut1  prò  'et1  accipi  ut 
videatur  copulativo  modo  esse  probata  et  magis  sit  7iapa8td£eogif, 
ut  et  primam  personam  inducat  et  secundam  non  repellat  ». 

Nell'ultima  parte  della  costituzione  (§  2),  è  fatto  invece  il  caso 
in  cui  Vaut  si  riferisca  a  due  cose,  oggetto  della  disposizione  di  ul- 
tima volontà: 

<  Sin  autem  una  quidem  est  persona,  res  autem  ita  derelictae 
4  illam  aut  illam  rem  illi  do  lego  '  vel  '  per  fideicommissum  relinquo  \ 
tunc  secundum  veteres  regulas  et  antiquas  definitiones  vetustatis 
iura  maneant  incorrupta,  nulla  innovatone  eis  ex  hac  constitutione 
introducenda  ». 

Vaut,  mantiene  cioè  in  questo  caso  la  sua  forza  disgiuntiva  e 
il  legato  è  quindi  alternativo. 

Aggiunge  poi  Giustiniano: 

«  §  3.  Quod  etiam  in  contractibus  locum  habere  censemus  >\  Cioè: 
gli  stessi  principii  devono  applicarsi  alla  materia  contrattuale. 

Sgraziatamente  delle  lunghe  e  complesse  discussioni  dei  giuristi 
intorno  alla  materia   scarse  traccie  sono  rimaste   nella  compilazione 

1)  Per  questa  costituzione  cfr.  Gypiianius,  Enarrat.  et  comm.  in  Vili  Uh. 
Cod.  lust.  leges,  ad  h.  1.:  sul  significato  di  aut  è  interessante  un  passo  di  Pro- 
culo,  II  Epist.  1.  121  D.  50.  16. 
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giustinianea:  ma  ciò  non  ci  impedisce  di  poter  determinare  con  si- 
curezza e  con  una  relativa  precisione  il  punto  nel  quale  la  costitu- 
zione fu  emanata 

Non  credo  che  in  questo  caso  si  debba  dare  molto  peso  all'  in- 
dizio fornitoci  dal  trovarsi  la  costituzione  sotto  il  titolo  Le  verborum 
signi ficatione,  titolo  che  i  compilatori  haDno  annesso  a  quelli  dei 
legati,  come  avevano  del  resto  imaginato  di  fare  anche  pe,l  Digesto 
secondo  l'acuta  osservazione  del  Bluhme  fondata  sulla  doppia  s_rie 
rintracciata  nei  libri  delle  Pandette  relativi  ai  legati  Per  cui  si  po- 
trebbe essere  tentati  di  supporre,  che  la  questione  risolta  si  fosse 
presentata  ai  compilatori  nello  spoglio  dei  libri  contenenti  la  materia 
dei  legati,  i  quali    ci  richiamerebbero   tosto    alla  massa   papinianea. 

Vi  sono  però  due  fatti  i  quali  devono  fermare  la  nostra  atten- 
zione. Anzitutto  la  costituzione  non  si  riferisce  solamente  ai  legati, 
e  pone  invece  in  prima  linea  l'istituzione  d'erede;  in  secondo  luogo 
vi  si  parla  di  lunghe  controversie  e  dibattiti  fra  i  giuristi:  ora  noi 
sappiamo  come  di  solito  questa  erudizione  dei  compilatori  sia  tutta 
di  seconda  mano,  e  quando  la  sfoggiano  è  perchè  hanno  trovato  nel 
testo  attorno  al  quale  lavorano  citazioni  e  riferimenti  a  pareri  di 
altri  giuristi  Noi  sappiamo  pure  che  Papiniano  non  era  certo,  data 
anche  l'indole  delle  sue  opere,  molto  facile  ai  riferimenti  ad  altri 
giureconsulti;  per  cui  è  poco  probabile  che  Yoccasio  legis  sia  stata 
offerta  da  lui.  Anche  questo  argomento  aggiunto  al  primo  ci  avvisa 
di  non  lasciarci  traviare  dall'indizio  desunto  dal  titolo,  mentre  si 
capisce  benissimo  come  data  la  natura  della  decisione  (il  significato 
di  aut  nelle  disposizioni  di  ultima  volontà)  sia  stata  collocata  sotto 
il  titolo  Le  verborum  signi  ficatione  anche  se  emanata  in  materia 
di  istituzioni,  tanto  più  che  la  decisione  è  generale  per  tutte  le  di- 
sposizioni mortis  causa;  anzi  l'ultima  parte  (il  §  2  della  costituzione) 
in  cui  si  parla  de\V  alte  matto  rerum  non  si  occupa  naturalmente  che 
di  legati  e  fedecommessi,  e  si  capisce  quindi  ancor  meglio  la  collo- 
cazione della  costituzione  sotto  questo  titolo,  anche  se  emanata  in 
un  punto  in  cui  si  trattava  di  istituzioni. 

La  costituzione  giustinianea  ci  offre  due  indizii,  che  ci  permet- 
tono di  orientarci  nelle  nostre  ricerche  :  il  primo  è  dato  dal  fatto 
che  Giustiniano  decide  insieme  il  caso  dell'  alternano  personarum  e 
quello  dell'  alternatio  rerum,  per  cui  si  può   presumere  che  i  com- 
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pilatori  li  avessero  trovati  uno  accanto  all'altro  ;  il  secondo  è  pure 
una  traccia  dello  stesso  genere:  se  Giustiniano  nella  chiusa  della 
costituzione  ha  sentito  il  bisogno  di  accennare  anche  ai  contratti, 
evidentemente  ciò  deriva  pure  dal  fatto  che  vi  accennavano  anche  i 
testi  in  cui  venne  trovata  la  controversia:  in  questo  modo  acqui- 
stiamo due  criterii  che  ci  possono  guidare  nel  nostro  esame. 

Abbiamo  visto  come  i  compilatori  nel  loro  lavoro  fossero  giunti 
alle  materie  comprese  nel  libro  IV  di  Ulpiano  ad  Sabinum:  nel  libro 
seguente  di  Ulpiano,  troviamo  la  materia  de  institutionibus  vitiosis,  alla 
quale  come  vedremo,  si  riferisce  di  certo  una  costituzione  del  gruppo 
seguente  la  e.  9  C.  6.23.  IV  Kal.  Aug.  (531).  Ora  se  Ulpiano  e  Paolo 
non  ci  offrono  nessun  accenno  al  problema,  ci  sono  stati  invece  con- 
servati due  frammenti  di  Pomponio,  lib.  II  ad  Sabinum,  1.  8  §  1-2 
D.  30,  1.  9  D.  45.  1,  dai  quali  possiamo  rilevare  come  a  questo  punto 
dei  commentarli  Sabiniani  si  dovesse  trovare  la  controversia  decisa 
dall'imperatore  1);  trascrivo  i  testi  seguendo  l'ordine  del  Lenel,  l'ai. 
Pomp.  396,  397. 

396.  L.  8  §  1  D.  30:  «Si  ita  scriptum  sit:  "Lucius  Titius  heres 
meus  aut  Maevius  heres  meus  decem  Seio  dato"  cum  utro  velit,  Seius 
aget,  ut  si  cum  uno  actum  sit  (et  solutum,  Trib.)  alter  liberetur, 
quasi  si  duo  rei  promittendi  in  solidum  obligati  fuissent  ». 

1.  9  D.  45.  1:  *  Si  Titius  et  Seius  separatim  ita  stipulati  essent: 
"  fundum  illum,  si  illi  non  dederis,  mihi  dare  spondes?",  finem  dandi 
alteri  fore,  quoad  iudicium  acciperetur  et  ideo  occupantis  fore 
actionem  ». 

1.  8  §  1.  D.  30:  «Quid  ergo  si  ab  altero  partem  petierit?  liberum 
cui  erit  ab  alterutro  reliquum  petere  idem  erit  et  si  alter  partem 
solvisset  ». 

397.  L  8  §  2  D.  30:  «Si  ita  legatum  sit:  "  lecticarios  octo  aut 
prò  his  in  homines  singulos  certam  pecuniam  utrum  le^atarius  volet", 
non  potest  legatarius  partem  servorum  vindicare.  prò  parte  nummos 
petere,  quia  unum  in  alterutra  causa  legatum  sit,  quemadmodum  si 
olei  pondo  quinquaginta  aut  in  singulas  libras  certum  aes  legatum 

x)  Nessun  rapporto  hanno  colla  nostra  questione  1. 108  §  3  D.  30  Afric  V  QuaesL, 
(Lenel,  Pai.  Afric.  48),  1.  16  D.  31  Cels.  XVI  Dig.  (Lenel,  Pai.  Cels.  180),  1.  33  D.  30, 
Paul.  III  Reg.,  il  quale  ultimo  passo,  del  resto  interpolato,  si  riferisce  alla  diffe- 
renza fra  il  legato  fatto  coniunctim  e  quello  fatto  separatim. 
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sit:  ne  aliter  observantibus  etiam  uno  homine  legato  divisio  conce- 
datur ...  ». 

Già  il  Lenel  aveva  messo  in  relazione  il  contenuto  di  questi 
frammenti  di  Pomponio  colla  e.  4  C.  6.  38,  nella  quale  troviamo  ac- 
canto ali1  allernatio  personarum  (1.  8  §  1  D.  30)  V  alternatio  rerum 
(1.  8  §  2  D.  30).  Questa  supposizione  del  Lenel  è  suffragata  da  varii 
rilievi:  anzitutto  osservo  che  siamo  in  materia  di  istituzioni  e  Pom- 
ponio ci  parla  anche  di  legati,  ciò  che  si  accorda  perfettamente  col 
contenuto  della  costituzione:  inoltre  la  1.  9  D.  45  1  ci  mostra  che 
anche  Pomponio  faceva  confronti  fra  le  disposizioni  di  ultima  volontà 
e  i  contratti,  e  questo  è  pure  uno  dei  tratti  che  abbiamo  rilevato 
nella  decisione  giustinianea.  Per  di  più  l'ammettere  che  a  questo 
punto  dei  libri  ad  Sabinum  sia  stata  emanata  la  costituzione  con- 
corda col  progresso  ordinato  dell'opera  dei  compilatori,  per  cui  pos- 
siamo essere  quasi  certi  che  la  e.  4  C.  6.  38  deve  riattaccarsi  alle 
materie  che  i  cemmentaton   di    Sabino  studiavano  a  questo  punto. 

Vero  è  che  se  noi  esaminiamo  con  attenzione  la  massa  Papi- 
nianea,  può  nascere  fortissimo  il  dubbio  che  ad  essa  debba  riferirsi 
la  nostra  costituzione.  La  massa  Papinianea  ci  fornisce  infatti  i  se- 
guenti frammenti: 

1.  128  D.  45.  1  Paul.  X  quaest.  Lenel,  Pai.  Paul.  1366:  «Si  duo 
rei  stipulandi  ita  extitissent,  ut  alter  utiliter  alter  inutiliter  stipula- 
retur,  ei,  qui  non  habet  promissorem  obligatum  non  recte  solvitur, 
quia  non  alterius  nomine  ei  solvitur,  sed  suae  obligationis,  quae  nulla 
est  eadem  ratione  qui  Stichum  aut  Pamphilum  stipulatur,  si  in  unum 
constiterit  obligatio,  quia  alter  stipulatoris  erat,  etiamsi  desierit  eius 
esse,  non  recte  solvitur,  quia  utraque  res  ad  obligationem  ponitur, 
non  ad  solutionem  ». 

Il  frammento  riguarda  nella  prima  parte  una  sfipulalio  conclusa 
con  due  persone,  nella  seconda  parte  la  stipulatio  alternativa  di  due 
cose  {Stichum  aut  Pamphilum).  Esso  ci  interessa  pel  fatto  che  in 
questo  libro  X  Quaest.  Paolo  trattava  dei  legati  e  che  quindi  come 
già  osservò  il  Lenel  J)  si  deve  ritenere  che  questi  esempi  di  stipu- 
lano siano  stati  collocati  a  questo  punto  per  confrontarli  con  altri 
relativi  a  questioni  simili  in  materia  di  legati:  nessun'altra  può  es- 

>)  Paline.  I,  1207,  n.  2. 
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sere  la  ragione  del  collocamento  in  questo  luogo,  poiché  le  questioni 
stesse  o  consimili  si  ritrovano  nella  stessa  opera  di  Paolo  al  titolo 
de  stipulationibus  lib.  XV:  vedi,  per  esempio,  la  1.  98  §  5  D.  46.  3 
(Lenel,  Paul.  1398). 

Di  Papiniano  ci  sono  pure  stati  conservati  varii  frammenti,  al- 
cuni interessanti  per  la  soluzione  classica  conservata,  altri  importanti 
per  fissare  il  punto  in  cui  la  controversia  era  discussa: 

1.  77  §  32  D.  31  Pap.  Vili  Resp.  (Lenel,  Pai.  Pap.  599): 

A  te  peto  marite  si  quid  liberorum  habueris  illis  praedia  relin- 
quas  vel,  si  non  habueris,  tuis  sive  meis  propinquis  aut  etiam  li- 
bertis  nostris.  Non  esse  datam  electionem,  sed  ordinem  scripturae 
factam  substitutioni  respondi  (sed  ordine  scripturae  facta  substitu- 
tionem  ser.  Hai.  cum  S);  cfr.  1.  59  (57)  §  2  D.  36.  1  Pap.  Vili  Resp. 

Da  questo  passo,  in  cui  la  soluzione  classica  ha  sopravissuto  al- 
l'opera demolitrice  dei  compilatori,  l'opinione  di  Papiniano,  almeno  in 
materia  di  fedecommessi,  appare  essere  stata  appunto  una  di  quelle 
ricordate  da  Giustiniano  e  da  lui  rifiutate  (an  secundum  aliquem 
ordinem  admittanlur).  Ma  questo  passo  ci  avverte  pure,  che  è  asso- 
lutamente da  escludere  la  possibilità,  di  riattaccare  a  questo  punto 
dell'opera  di  Papiniano  la  costituzione  Giustinianea:  poiché  eviden- 
temente i  compilatori  avrebbero  cancellato  o  corretto  la  soluzione 
classica,  che  invece  sfuggi  nella  fretta  della  compilazione;  e  ci  av- 
verte pure  che  la  controversia  deve  essere  stata  incontrata  prima 
che  giungessero  a  quest'opera  di  Papiniano. 

Nei  libri  quaestionum,  troviamo  trattati  casi  simili  nei  titoli  de 
stipulationibus  (1.  9  D.  45.  2  Pap.  XXVII  quaest.  Lenel,  Pai.  335  i), 
1.  95  §§  5,  6  D  46.3  Pap.  XXVIII  quaest.  Lenel,  Pai.  340):  ma  nella 
parte  relativa  ai  legati  non  troviamo  nessun  testo  relativo  ^Walter- 
natio  personarum  2);  solo  ci  è  rimasto  un  frammento  in  cui  si  parla 
dell" allernatio  rerum,  la  1.  25  D.  36.  2  Pap.  XVIII  quaest.  (Lenel,  Pai. 
Pap.  273):  «Cum  illud  aut  illud  legetur  enumeratio  plurium  rerum 
disiunctivo  modo  comprehensa  plura  legata  non  facit  ». 


')  Su  questo  passo  in  cui  col  Cuiacio  il  Ferrini  corregge  V  et  in  aut,  vedi 
dello  stesso.  Legati  e  fedecommessi,  109,  dove  si  accenna  anche  alla  nostra  co- 
slituzione. 

2)  Questo  termine,  che  uso  per  brevità,  è  del  Cuiacio,  In  TU.  XXXVIII  De 
verb.  sign   lib.  VI  Cod.  ad  h.  1. 
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La  costituzione  di  Giustiniano  al  §  2  tien  conto  anche  di  questa 
ipotesi  (illam  aut  illam  rem  do  lego  vel  per  fideicommissum  relin- 
quo),  ciò  che,  come  abbiamo  osservato,  fa  presumere  che  i  compila- 
tori avessero  trovato  uno  accanto  all'altro  i  due  casi  dell1 alternano 
personarum  e  deWalternatio  rerum. 

Quindi  riassumendo  avremmo  i  seguenti  dati: 

a)  Nei  libri  quaestionum  di  Paolo  il  problema  veniva  discusso 
nei  libri  de  legatis  (il  richiamo  alla  stipulatio  è  fatto  per  analogia); 

b)  i  libri  quaestionum  di  Paolo,  appartenenti  pur  essi  alla 
massa  Papinianea,  seguono  passo  a  passo  l'ordine  delle  quaestiones 
di  Papiniano; 

e)  l'opinione  di  Papiniano  era  appunto,  almeno  in  materia  di 
fedecommessi,  una  di  quelle  scartate  da  Giustiniano,  e  poiché  si  ri- 
trova ancora  nei  libri  responsorum,  la  costituzione  deve  essere  stata 
emanata  prima  dello  spoglio  di  questi  ; 

d)  nel  libro  XVIII  Quaest.  di  Papiniano,  se  pur  non  troviamo 
traccia  deWalternatio  personarum,  abbiamo  un  testo  esplicito  rife- 
rentesi  all'alternano  rerum-, 

e)  la  costituzione  lascia  presumere  che  il  caso  deW alternano 
personarum  si  trovasse  accanto  a  quello  deWalternatio  rerum,  en- 
trambe le  questioni  si  presentavano  in  materia  di  legati,  e  come  ter- 
mine di  confronto  si  allegavano  esempi  di  stipulationes. 

Per  tuttociò  si  sarebbe  tentati  di  supporre  che  la  questione  ri- 
solta dalla  e  4  C.  6.  38  si  fosse  presentata  ai  compilatori  nello  spo- 
glio dei  libri  papinianei  e  precisamente  nello  studio  delle  materie 
comprese  nel  libro  XVIII  Quaest.  di  Papiniano.  Che  se  noi  ordiniamo 
i  frammenti  della  massa  Sabiniana  e  Papinianea,  secondo  le  schede 
del  Bluhme,  abbiamo  il  seguente  quadro: 


Massa  Sabiniana  : 
1.  8  §  1.  2  D.  30  Pomp.  II  ad  Sab. 
1.  9  D.  45.  1        Pomp.  II  ad  Sab. 
[Ulp.VadSab.  Paul.  I  ad  Sab.] 


Massa  Papinianea: 
1.  25.  D.  36  2  Pap.  XVIII  Quaest. 
1.77§32D.31  Pap.  VIII  Resp. 
1.  128  D.  45  1  Paul.  X  Quaest. 


Col  primo  gruppo  il  Longo  ha  mostrato  (e.  3  C.  6.  38)  come  i 
compilatori  fossero  giunti  al  lib.  XVII  della  Quaestiones  di  Papiniano 
(1.  8  D.  7.  5.  Lenel,  258),  per  cui  la  nostra  costituzione,  ammesso  che 
i  compilatori  procedessero  con  ordine,  potrebbe  ricollegarsi  altrettanto 
bene  colla  massa  Papinianea,  quanto  colla  massa  Sabiniana. 
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Ma,  a  mio  vedere,  due  considerazioni  devono  deciderci  in  favore 
della  massa  Sabiniana,  considerazioni  cui  già  abbiamo  accennato,  ma 
che  è  necessario  richiamare. 

In  primo  luogo  non  è  di  poco  momento  l'osservazione  che  la  co- 
stituzione giustinianea  non  parla  solo  di  legati  e  fedecommessi,  ma 
anche  di  istituzioni;  anzi  le  istituzioni  sono  poste  in  prima  linea. 
Per  cui  è  molto  probabile  che  il  punto  al  quale  si  deve  riconnettere 
la  decisione  fosse  nella  materia  delle  istituzioni,  anziché  in  quella 
dei  legati:  il  fatto  che  insieme  a  quelle  si  parla  di  legati  e  fedecom- 
messi, non  deve  fare  nessuna  meraviglia  a  chi  ricordi  i  passi  di 
Pomponio,  in  cui  è  palese  che  accanto  alle  istituzioni  si  ripeteva  la 
questione  per  i  legati.  Ed  è  pure  rilevante  l'altro  indizio  già  ricordato 
desunto  dalla  menzione  fatta  da  Giustiniano  di  numerose  controversie 
dei  giuristi  :  Papiniano  è  fra  i  grandi  giuristi  certo  uno  dei  meno  fa- 
cili a  riferire  le  opinioni  dei  giureconsulti;  anche  questo  rende  quindi 
poco  probabile  che  il  punto  al  quale  deve  riattaccarsi  la  costituzione 
sia  un  testo  di  Papiniano.  Questi  rilievi  fanno  dunque  ritenere  pro- 
babile che  anche  la  e.  4.  C.  6  38  sia  da  connettere  alla  massa  Sabi- 
niana e  alla  materia  de  instilutionibus  vitiosis.  Quanto  all'occaso  legis 
io  suppongo  che  sia  stata  offerta  da  Ulpiano,  nel  suo  libro  V  ad  Sabi- 
num nel  quale  era  trattata  appunto  la  materia:  e  questo  per  le  ra- 
gioni seguenti:  anzitutto  in  Ulpiano  non  troviamo  più  nessun  accenno 
al  problema,  ciò  che  è  da  attribuire  certamente  all'opera  dei  compi- 
latori, i  quali,  come  è  naturale,  hanno  tolto  ogni  traccia  delle  solu- 
zioni diverse  eccettate  dai  giuristi:  inoltre  abbiamo  visto  fin  qui  come 
i  compilatori  nello  spoglio  dei  libri  ad  Sabinum  si  servissero  come 
guida  dell'opera  di  Ulpiano;  in  terzo  luogo  è  certo  che  appunto  i  libri 
di  Ulpiano  erano  ricchissimi  di  citazioni.  Ed  è  probabile  che  Ulpiano 
riferisse  tra  le  altre  l'opinione  di  Papiniano,  desunta  dai  libri  Quae- 
slionum  :  e  i  compilatori  naturalmente  sono  corsi  a  cancellare  il  testo 
corrispondente  di  Papiniano,  mentre  è  loro  sfuggito  il  testo  dei  libri 
Responsorum,  in  cui  si  ritrova  una  delle  soluzioni  classiche.  Tutti 
questi  dati,  i  quali  ci  permettono  anche  di  rappresentarci  con  mag- 
giore approssimazione  il  metodo  tenuto  dai  compilatori,  portano  alla 
conclusione  che  la  costituzione  4  C.  6.  38  sia  da  riattaccare  alla  massa 
Sabiniana,  alla  materia  de  institutionibus  vitiosis,  che  Ulpiano  stu- 
diava nel  principio  del  libro  V  ad  Sabinum. 
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Questa  costituzione  è  anche  V  ultima  di  questo  gruppo  che  si  debba 
ricollegare  colla  massa  Sabiniana;  vedremo  tosto  come  si  dispongano 
le  altre  nelle  altre  due  masse.  Intanto  dalla  ricerca  fin  qui  fatta  mi 
pare  che  sia  stato  messo  in  chiaro  un  punto  fondamentale:  che,  cioè, 
per  quanto  si  riferisce  alla  massa  Sabiniana  il  lavoro  procedeva  len- 
tamente, ma  ordinatamente  seguendo  passo  a  passo  l'ordine  dei 
libri  ad  Sabinum.  Anche  in  questo  secondo  gruppo  è  dunque  mani- 
festo che  i  compilatori  hanno  tenuto  nello  spoglio  della  massa  Sabi- 
niana il  metodo  seguito  nel  primo  gruppo,  e  questo  è  già  un  forte 
argomento  per  farci  sospettare,  che  anche  rispetto  alle  altre  masse 
il  lavoro  proseguisse  colla  stessa  regolarità  e  lo  stesso  indirizzo. 


I  compilatori  facendo  procedere  parallelamente  il  lavoro  sulle 
tre  masse  erano  giunti  col  gruppo  precedente  di  costituzioni,  nella 
massa  edittale,  al  receptum  argentariorum,  col  quale  si  riconnette 
la  e.  2  C.  1.  18.  Che  il  lavoro  anche  sotto  la  data  II  Kal.  Mai.  pro- 
cedesse seguendo  l'ordine  delle  materie  nei  commenti  ad  Edictum 
è  quanto  mi  pare  si  possa  dedurre  dalle  considerazioni  che  verremo 
esponendo  Collo  spoglio  dei  libri  ad  Edictum  ritengo  infatti  che  si 
debba  ricollegare  la  e.  21  C.  6.  30  De  iure  deliberandi  et  de  adeunda 
vel  adquirenda  hereditale1).  Il  caso  risolto  è  quello  in  cui  sia  stato 
istituito  erede  uno  schiavo  altrui  pel  quale  era  già  pendente  un  giu- 
dizio liberale.  Lo  schiavo,  per  non  pregiudicare  la  sua  condizione,  non 
vuole  ottemperare  agli  ordini  di  colui  che  si  pretende  dominus,  il 
quale  gli  vuol  imporre  di  adire  l'eredità. 

«  Cum  aliquis  scripsit  heredem  eum  qui  de  sua  condicione  ei 
qui  dominium  eius  vindicabat  in  iudicio  adversabatur,  is  autem  qui 
dominum  sese  dicebat  adire  eum  hereditatem  imperabat,  ut  adqui- 
sitio  hereditatis  per  eum  celebretur,  indignatus  est  quasi  domino  ei 
parere,  dubitatio  veleribus  exorta  est,  si  qua  poena  ei  imponilur 
huiusmodi  insolentiae  ». 

Quale  fosse  la  pena  imaginata  dai  veleres  la  costituzione  non 
dice  esplicitamente:  peraltro  da  un  esame  della  stessa,  dal  §  3,  parmi 
si  possa  con  verosimiglianza  supporre  che  almeno  alcuni  dei  giuristi 

')  I.a  co8tituzicne  è  posta  sotlo  questo  titolo  perchè  Giustiniano  a  seconda 
del  caso  obbliga  lo  schiavo  ad  adire  o  gli  concode  il  itts  deliberandi. 
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avessero  proposto  la  denegatio  del  iudicium  liberale  (...  nec  dene- 
gavi ei  liberale  iudicium). 

Nella  sua  decisione  Giustiniano  tiene  conto  di  due  casi  diversi  e 
distinti.  Nel  caso  in  cui  V inslitutio  sia  fatta  nella  forma:  «illuni, 
servum  illius,  heredem  instituo  *,  poiché  è  manifesto  che  l'istituzione 
è  fatta  con  riguardo  al  dominus,  è  giusto  che  lo  schiavo  possa  essere 
costretto  ad  adire  l'eredità:  peraltro  questa  adizione  non  deve  pre- 
giudicare per  nulla  la  questione  di  stato.  Se  invece  lo  schiavo  è  isti- 
tuito «  quasi  liber,  nulla  domini  vel  servi  mentione  in  institutione 
habitat  Giustiniano  decide  che  non  si  possa  in  nessun  modo  costrin- 
gere lo  schiavo  ad  adire  l'eredità  e  che  non  si  deve  per  il  suo  rifiuto 
denegare  ei  liberale  iudicium. 

«.Sed  et  hereditatem  per  suum  ius  decurrere  et  liberale  iudicium 
suam  expectare  sententiam,  sive  agente  eo  sive  pulsato  ut  si  quidem 
servus  pronuntietur  tun3  domino  suo  hereditatem  adquirat,  sin  autem 
liber  eam  adipiscatur,  si  adire  maluerit  ». 

Per  la  collocazione  di  questa  costituzione  osservo  che  nessun 
accenno  alla  questione  risolta  ho  rintracciato  nella  massa  Papinianea, 
ma  noto  pure  come  a  tutta  prima  può  nascere  il  dubbio  che  debba 
riattaccarsi  anch'essa  alla  massa  Papinianea  anziché  all'Edittale 
come  abbiamo  premesso. 

Nei  libri  Sabiniani,  col  solito  parallelismo,  del  caso  deW'instilulio 
servi  e  più  precisamente  dell'  adquisitio  dell'  hereditas  al  dominus 
per  servum,  si  parlava  da  Paolo  nel  lib.  II  ad  Sab.,  da  Pomponio 
nel  Lib.  Ili,  e  da  Ulpiano  nei  libri  VI,  VII  e  specialmente  Vili  e  IX; 
questi  due  ultimi  corrispondono  infatti  ai  libri  citati  dei  primi  due 
giuristi.  Ma  nei  testi  di  questi  autori  pervenuti  sino  a  noi  la  posi- 
zione appare  diversa  da  quella  presentata  nella  costituzione  di  Giu- 
stiniano. Così  nelle  leggi: 

1.  26  D.  29.2  Paul.     2  ad  Sab.  Lenel,  Pai.  Paul.     1618 

1.  31  D.  29  2  Paul.    2  ad  Sab.  Lenel,  Pai.  Paul.     1619 

1.  65  D.  29.  2  Paul.    2  ad  Sab.  Lenel,  Pai.  Paul.     1  j  0 

1.    7  D.  30  Paul.    2  ad  Sab.  Lenel,  Pai.  Paul.     1621 

1.  10  D.  30  Paul.    2  ad  Sab.  Lenel,  Pai.  Paul.     16221) 

1.  19  D.  41. 1  Pomp.  3  ad  Sab.  Lenel,  Pai.  Pomp.    414 

J)  Per  alcune  espressioni  e  qualche  tratfo  si  può  confrontare  con  questi  testi 
la  1.  24  D.  40.  12,  Paul.  21  ad  Ed.  (Lenel,  Pai.  Paul.  646). 
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il  momento  principale  è  V adquisitio  dell1  eredità,  né  si  accenna  nep- 
pure lontanamente  a  un  conflitto  fra  la  questione  di  stato  e  le  con- 
seguenze dell'acro  fatta  in  seguito  al  iussus  del  dominus. 

Né  a  diversa  conclusione  conduce  una  disamina  dei  frammenti 
di  Ulpiano  ad  Sabinum.  Infatti  nella  1.  4  D.  29.2  Ulp.  Ili  ad  Sab. 
(Lenel,  Pai.  Ulp  2449)  1.  3  D.  50  17  Ulp.  Ili  ad  Sab.  Lenel,  Pai 
Ulp.  2449)  [cfr.  1.  4  D.  50.  17  Ulp.  VI  ad  Sab.],  in  cui  si  potrebbe 
ritenere  adombrata  la  questione,  come  già  abbiamo  osservato  par- 
lando della  1.  5  C.  6.  27,  la  discussione  è  intorno  all'importanza  della 
volontà  neir adizione  *),  né  v'ha  alcun  indizio  del  problema  sul  quale 
si  è  arrestato  Giustiniano,  il  quale  vuol  risolvere  il  dubbio:  dubilatio 
veteribus  exorta  est  si  qua  poena  ei  imponitur  huiusmodi  imo- 
lenliae,  dove  insolentia  sta  ad  indicare  il  rifiuto  dello  schiavo  di 
adire  l'eredità  per  non  pregiudicare  la  questione  di  stato.  E  nessun 
indizio  ci  offrono  la  1.  9  §  16  D.  28.  5  Ulp.  V  ad  Sab.,  1.  6  D.  29  2 
Ulp.  VI  ad  Sab.  (Lenel,  Pai.  Ulp.  2472)  1.  4  D.  50.  17  Ulp.  eod.,  rela- 
tive alVaditio  e  ali1  influenza  della  volontà,  secondochè  Yheres  è  neces- 
saria o  voluntarius,  né  la  1.  15  D.  29.5  Ulp.  VII  ad  Sab.  (Lenel, 
Pai.  Ulp.  2180),  né  i  frammenti  del  libro  Vili  di  Ulpiano  ad  Sab. 
in  alcuni  dei  quali  [1.  25  D.  29  2  Lenel,  Pai  Ulp.  2491,  1.  28  D  29.  2 
Lenel,  Pai.  Ulp.  2492,  1.  30  D.  29.  2  Lenel,  Pai.  Ulp.  2493]  si  tratta 
anche  del  iussus  patris  vel  domini,  e  ai  quali  si  può  aggiungere  la 
1.  34  D.  29.2  Ulp.  Vili  ad  Sab.  (Lenel,  Pai.  Ulp.  2495),  in  cui  si 
parla  dell'  aditio  di  colui  del  quale  si  dubita  an  filius  familias  sit. 
Ma  in  tutti  questi  frammenti  il  tema  principale  è  sempre  V aditio 
né  troviamo  fatto  nessun  cenno  dei  conflitti  colla  questione  di  stato. 
E  a  rendere  improbabile  il  riferimento  della  costituzione  a  questo 
punto  dei  libri  ad  Sabinum  si  aggiunga  un'altra  considerazione.  Già 
abbiamo  visto  come  il  lavoro  dei  compilatori  per  quanto  riguarda  la 
massa  Sabiniana  procedesse  ordinatamente;  si  può  quindi  ritenere 
come  certo  in  base  ai  risultati  offerti  da  questo  e  dal  primo  gruppo 
di  costituzioni  che  dovessero  mantenere  anche  nel  seguito  lo  stesso 
metodo.  Nel  gruppo  che  segue  IV  Kal.  Aug.  531  noi  troveremo  i  com- 
pilatori occupati  ad  escerpire  la  materia  contenuta  nel  libro  V  di 
Ulp.  ad  Sab,  colle  costituzioni  C.  G.  25.  9;  G  24.  14;  6.  27.  6:  il  die  fa 

')  Forge  vi  si  trattavano  problemi  come  quello  se  il  necessarins  possa  adire 
cuinc  roiunlartns  o  simili,  cui  accenna  anche  Giuliano  nel  suo  libro  XXX  Dig. 
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escludere  che  nel  nostro  gruppo  II  Kal.  Mai.  531  fossero  già  alle 
materie  contenute  nei  lib.  VII  e  Vili  ad  Sabinum.  Tutte  queste 
osservazioni  ci  mostrano  come  dobbiamo  rivolgere  in  altro  senso  le 
nostre  ricerche. 

Il  lavoro  di  spoglio  dei  libri  edittali,  che  si  può  ritenere  essere 
stato  compiuto  prima  della  data  X  Kal.  Mart.  531,  come  ha  rilevato 
il  LoDgo  era  proceduto  molto  speditamente,  in  confronto  di  quello 
relativo  alla  massa  Sabiniana,  nella  quale,  trattandosi  del  diritto  più 
antico,  i  compilatori  si  abbattevano  in  una  vera  «selva  di  contro- 
versie». In  tal  modo  i  compilatori,  come  già  dicemmo,  erano  sotto 
quella  data  già  giunti  al  receptum  argentariorum.  Esaminiamo  ora 
da  un  lato  la  controversia  risolta  dall1  imperatore,  dall'altro  i  libri 
edittali. 

Il  dubbio  dei  veteres  rimosso  da  Giustiniano  sorgeva  pel  conflitto 
nascente  nel  caso  in  cui  il  dominus  avesse  ordinato  di  adire  l'eredità 
allo  schiavo  mentre  era  pendente  un  iudicium  liberale:  i  veteres 
si  domandavano  se  lo  schiavo  dovesse  essere  punito  nel  caso  in  cui 
si  rifiutasse  di  adire,  e  certo  avranno  anche  discusso  delle  conse- 
guenze che  Y aditio  poteva  avere  rispetto  alla  questione  di  stato, 
altrimenti  Giustiniano  non  avrebbe  sentito  il  bisogno  di  fissarle  colla 
sua  costituzione. 

Orbene,  tosto  dopo  le  materie  edittali,  alle  quali  si  riferiscono 
le  costituzioni  del  gruppo  precedente,  materie  che  abbiam  già  detto 
abbracciare  tutta  la  parte  introduttiva  dell' editto  fino  al  receptum 
argentariorum,  e  dopo  il  titolo  de  satisdando,  materia  sulla  quale 
non  abbiamo  costituzioni  giustinianee,  troviamo  il  titolo  «  Quibus 
causis  praeiudicium  fieri  non  oportet  »,  che,  secondo  il  Lènel,  chiude 
la  prima  parte  dell1  editto 1). 

Purtroppo  sono  molto  scarsi  i  frammenti  pervenutici  dei  com- 
menti dei  giuristi  a  questo  titolo:  ma  ciò  che  è  rimasto  e  special- 
mente i  frammenti  di  Ulpiano  1.  5  §  2  D.  5.  3,  1.  7  eod.,  1.  14  §  1 
D.  8.  5,  mi  pare  che  permettano  di  avanzare  l'ipotesi  che  i  compi- 
latori a  questo  punto  si  siano  incontrati  nella  questione  decisa  colla 
e.  21  C.  6.  30. 

Nei  succitati  frammenti  troviamo  accennati  vari  casi  di  conflitto 

>)  Edictum  s,  pag.  139. 
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fra  la  causa  liberale  e  azioni  ereditarie,  fra  la  questione  di  proprietà 
e  cause  relative  a  servitù,  e  certo  molti  altri  si  trovavano  nei  ccm- 
mentarii  oggi  in  gran  parte  perduti. 

Ma  il  punto  più  interessante  e  importante  per  noi  è  dato  dalla 
1.  7  §  2  D.  5  3  *),  in  cui  Ulpiano  riferisce  un  rescritto  di  Antonino: 

«  Quotiens  autem  quis  patitur  controversiam  libertatis  et  heredi- 
tatis,  sed  se  non  ex  testamento  liberum  dicit,  sed  alias  vel  a  vivo 
testatore  manumissum,  non  debere  impediri  liberalem  causam, 
licei  iudicium  de  testamento  moveri  speretur  Divus  Plus  re- 
scripsit ...  ». 

L'ipotesi  come  si  vede  è  molto  vicina  alla  nostra,  e  la  decisione 
di  Antonino  non  è  neppure  molto  lontana  da  quella  adottata  da  Giu- 
stiniano (§  3  della  costituzione):  et  hereditalem per  suum  ius  decur- 
rere  et  liberale  iudicium  suam  expectare  senlentiam,  per  quanto 
anche  qui  si  riveli  la  tendenza  giustinianea  all'equilibrio  economico 
e  giuridico. 

Che  se  noi  esaminiamo  lo  scolio:  sàv  upoxaxapx^  ■f]  xaxà  xyj£  Sia- 
O-y/xyj;  {Jts|i4»is  i.  f,  troveremo  che  questo  parafrasando  il  testo  e  spie- 
gandolo lo  avvicina  ancora  maggiormente  al  caso  della  costituzione: 
yjvixa  fiév  xis  rcepl  xXrjpovofjiag  xaxà  xaùxòv  xal  ÈXsuO-spJag  £rjxv]Oiv  ÒTtouivsi, 
xuxóv  'tlv0€  rcP°C  aùxòv  cpiXovetxoòvxog  xai  Xéyovxog  xaì  oìxéxyjv  aùxòv  elvai 
xai  aùxqj  Siacpépsiv,  où  u.óvov  aùxóv,  àXXà  xai  xrjv  ex  SiafrVjXYjs  urc'aùxoù  xaxe- 
X°H£vr;v  xArjpovopiav,  àvorcóaxaxov  y\  xai  àxaftyjxóvxco?  cpaaxwv  YeYevrjoO-ai 
xfjv  8ia9-^xy;v  2). 

La  differenza  fra  il  caso  della  decisione  giustinianea  e  questo  è 
nel  fatto,  che  in  quella  lo  schiavo  non  vuol  adire  seguendo  il  iussus 
del  dominus  per  non  pregiudicare  la  causa  liberalis  e  qui  invece 
possiede  già  l'eredità  ritenendosi  libero,  mentre  il  padrone  lo  afferma 
schiavo  e  quindi  pretende  diritti  su  lui  e  sull'eredità.  Ma  siamo 
sempre  sulla  stessa  materia  di  conflitti  fra  la  causa  liberale  e  que- 
stioni d'eredità. 

Queste  osservazioni  rendono  già  verosimile  l'idea  che  a  questo 

')  Ter  l'esegesi  del  frammento  sono  importanti  gli  scolii  a  Bas.  XLII,  1.7. 

2j  «  Quotiens  tamen  quis  eodem  tempore  patitur  controversiam  hereditatis 
et  libertatis,  puta  cum  quis  contendi!  eum  servimi  suum  esse  et  ad  se  pertinere, 
i  eque  ipsum  modo  sed  etiam  neretti tatem  quam  ille'ex  testamento fpoesidet,  <li- 
ceus  testaineutuni  invalidimi  vel  etiam  inofflciosum  factum  esse...». 
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punto  dei  commenti  ad  Edictum  i  compilatori  avessero  incontarta  la 
difficoltà  decisa  da  Giustiniano:  ma  a  queste  è  da  aggiungere  un 
argomento  decisivo  in  favore  della  tesi  da  noi  sostenuta.  Le  Pandette 
ci  hanno  conservato  un  passo  di  Gaio,  ad  Ediclum  praetoris  urbani 
titulo  de  liberali  causa,  il  quale  getta  una  luce  grande  sulla  ricerca: 
il  testo  è  la  1.  2~>  D.  40.  12: 

«  Si  cui  de  liberiate  sua  litiganti  optio  legata  sit,  quaecumque 
de  hereditate  ei  relieta  dicuntur  eadem  et  de  optione  tractari  pos- 
sunt  ». 

Gaio  ci  dice  dunque  che  nel  caso  in  cui  sia  lasciato  un  lejalum 
oplionis  a  colui  sul  quale  è  pendente  un  iudicium  liberale,  si  devono 
applicare  le  regole  già  fissate  per  l'eredità.  Nel  titolo  dunque  de  libe- 
rali causa  in  base  all'csserzione  di  Gaio  noi  dovremmo  trovare  ap- 
punto la  questione  del  conflitto  per  l'eredità  e  la  causa  liberale.  Di 
questa  invece  noi  non  scopriamo  più  traccia  alcuna,  dobbiamo  quindi 
ritenere  che  è  stata  soppressa  dai  compilatori  Ora  la  ragione  della 
soppressione  non  può  essere  stata  se  non  il  fatto  che  questa  que- 
stione e  i  dubbi  da  essa  suscitati  erano  stati  precedentemente  decisi. 
Ma  se  noi  ci  facciamo  a  risalire  a  ritroso  i  commenti  ad  Ediclum, 
secondo  l'ordine  dell'editto  stesso  non  troviamo  nessun  punto  nel 
quale  le  controversie  di  cui  alla  costituzione  e  al  passo  di  Gaio  si 
possano  collocare  meglio  che  nel  titolo  Quibus  causis  praeiudicium 
fieri  non  oportet:  per  cui  dobbiamo  supporre  che  qui  appunto  l'aves- 
sero incontrate  i  compilatori,  i  quali  appunto  hanno  cancellato  tutto 
quanto  ad  esse  si  riferiva  nel  titolo  de  liberali  causa  nel  quale 
dovevano  di  nuovo  essere  trattate. 

A  questo  argomento  un  altro  ancora  ne  aggiungiamo:  nel  gruppo 
seguente  IV  Kal.  Aug.  noi  troveremo  una  costituzione  e.  34  C.  3.  28, 
che  deve  indubbiamente  riferirsi  alla  materia  de  inofficioso  testa- 
mento, che  segue  immediatamente  quelle  a  cui  dobbiamo  riferire  la 
nostra  costituzione.  È  quindi  certo  che  questa,  poiché  deve  riferirsi 
alla  massa  edittale,  non  può  collocarsi  diversamente  che  fra  il  re- 
ceplum  argentariorum  e  il  testamento  inofficioso,  cioè  appunto  sotto 
il  titolo  quibus  causis  praeiudicium  fieri  non  oportet. 

In  questo  gruppo  II  Kal.  Mai.  non  abbiamo  altra  costituzione 
che  contenga  elementi  tali  da  ricollegarla  alla  massa  edittale  per  cui 
si  potrebbe  dire  che  il  lavoro  rispetto  a  questa  si  era  molto  rallen- 
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tato;  si  potrebbe  peraltro  supporre  ancora  che  la  commissione  fosse 
anche  andata  più  oltre,  ma  non  avesse  ancora  sottoposto  alla  deci- 
sione dell'imperatore  le  controversie  nelle  quali  si  era  imbattuta.  È 
certo  però  che  dobbiamo  attendere  fino  alla  data  IV  Kal.  Aug.  per 
ritrovare  una  costituzione  relativa  al  tema  de  inofficioso  testamento, 
che  pure  veniva  studiato,  almeno  in  Ulpiano  lib.  XIV  ad  Ed.  e  Paolo 
lib.  XVI  ad  Ed.,  immediatamente  dopo  la  materia  alla  quale  abbiamo 
visto  doversi  ricollegare  la  e.  21  e.  6   30. 


I  risultati  raggiunti  per  le  due  masse  Sabiniana  e  Edittale  ci 
hanno  mostrato  come  i  compilatori  proseguissero  nel  loro  lavoro  se- 
condo l'ordine  in  cui  le  materie  erano  disposte  nei  commenti  ad  Sa- 
binum  e  ad  Edictum:  è  naturale  quindi  supporre  che  questo  stesso 
metodo  ordinato  debba  essere  stato  seguito  anche  per  quanto  riguarda 
la  massa  Papinianea.  Certo  in  questa,  data  la  natura  delle  opere 
escerpite,  è  molto  più  difficile  il  poter  fissare  con  precisione  il  punto 
nel  quale  una  costituzione  può  essere  stata  emanata.  Vedremo  tut- 
tavia come  anche  qui  in  alcuni  casi  la  cosa  sia  possibile  con  molta 
approssimazione,  e  come  quindi  anche  rispetto  alla  terza  massa  si 
debba  venire  a  conclusioni  conformi  a  quella  relativa  alle  due  altre. 

Alla  massa  Papinianea  ritengo  si  debbano  collegare  le  tre  costi- 
tuzioni e.  31  C.  6.  42,  e.  24  C.  6.  37,  e.  6  C  4,  37;  le  due  prime 
riguardano  la  materia  dei  legati  e  dei  fedecommessi,  e  il  Kriiger  per- 
tanto le  ritiene  connesse,  l'ultima  la  società. 

Nella  e.  31  C.  6.  42  De  fideicommissis  *)  è  discussa  la  questione, 
se  sia  valido  il  fedecommesso  del  quale  sia  stato  gravato  l'emanci- 
pato praeterilus. 

«  Quidam  filium  suum  a  sacris  paternis  remisit  et  postea  testa- 
mento condito  eum  praeteriit,  nullo  ei  penitus  relieto,  aliis  heredibus 
derelictis  ipsum  autem  quem  neque  heredem  neque'  exheredatum 
fecit,  fideicommisso  praegravavit.  Quaerebatur  si  utile  est  huiusmodi 
fideicommissum». 

Giustiniano  «tota...  antiqua  dubietate  super  hoc  explosa- decide 
che  in  questo  caso  l'emancipato  -  utpote  iniuria  a  patre  adflictus... 

>)  Gi.Uck,  45,  325  ss.,  349  ss.  Vanoi:ro\v,  Panel.  II,  §  527,  n.  26. 
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non  compellatur  fideicommissum  a  sua  persona  relictum  praestare  >; 
e  aggiunge  poi:  «  quod  etiam  in  aliis  personis  quas  exheredare  necesse 
est  locum  habere  censemus  ». 

Vemancipatus  praeteritus  è  frequentemente  ricordato  dalle  fonti 
specialmente  nella  materia  della  honorum  possessio  *;,  e  al  riguardo 
si  fa  spesso  la  questione  dell'obbligo  di  chi  ha  chiesta  e  ottenuta  la 
honorum  possessio  a  prestare  i  legati 2).  Ma  su  questo  punto,  cioè 
sull'obbligo  di  chi  avesse  ottenuto  la  honorum  possessio  alla  presta- 
zione dei  legati,  pare  che  regnasse  accordo  fra  i  giuristi,  per  quanto 
questo  obbligo  si  ritenga  limitato  ai  legati  a  favore  di  quaedamper- 
sonae,  come  dice  Ulpiano,  riferendo  i  termini  dell'editto  (1.  1  pr.  D.  37. 5) 
e  sempre  si  tenga  conto  del  iudicium  patris  3). 

Alcune  differenze  invece  possiamo  rilevare  nella  materia  dei  fede- 
commessi.  Secondo  Gaio  lib.  I  Fideicomm.  1.  2  D.  32. 

«  Ex  filio  praeterito,  licet  suus  heres  erit,  fideicommissum  relinqui 
non  potest». 

Non  mi  pare  dunque  incerta  la  soluzione  gaiana  nel  caso  in  cui 
il  praeteritus  sia  un  emancipato:  se  non  si  può  gravare  di  un  fede- 
commesso  il  suus  preterito,  tanto  meno  si  potrà  gravarne  1'  emancipato. 

Della  stessa  opinione  era  Scevola  XVIII  Dig.  1.  37  §  3  D.  32: 
«...  Quaesitum  est,  cum  filius  (emancipatus)  patris  nec  honorum 
possessionem  acceperit,  nec  ei  heres  extiterit  an  ex  epistula  fideicom- 
missa  et  libertatem  praestare  debeat». 

Nel  caso  speciale  Scevola  decide  che  il  figlio  emancipato, 

«  etsi  neque  hereditatem  adisset,  neque  honorum  possessionem 
petisset  et  nihil  ex  hereditate  possideret  » 

è  tuttavia  obbligato  verso  gli  eredi  e  i  fedecommissarii  per  una  stipu- 
lazione conclusa  col  padre,  di  cui  nella  prima  parte  del  testo;  mail 
modo  stesso  con  cui  si  esprime  Scevola  lascia  supporre  che  nel  caso 
in  cui  una  tale  stipulazione  non  sia  conclusa,  e  il  figlio  emancipato 
neque  honorum  possessionem  petisset  et  nihil  ex  hereditate  posside- 
ret, lo  stesso  non  sia  obbligato  a  prestare  i  fedecommessi. 

J)  1.  23  D.  5.  2  Paul,  de  inoff.  test.  lib.  sing.,  1.  6  §  2  D.  37.  4,  Paul.  XLI  ad 
Ed.,  1.  15  D.  37.  5  lui.  23  Dig.,  1.  13  §  2  D.  37.  4,  1.  1  §  9  D.  37.  8  Ulp.  XL  ad  Ed. 

2)  1.  6  D.  37.  5  lui.  23  Dig.  (Lenel,  Pai.  lui.  372),  1.  17  D.  37.  5  lui.  36  Dig. 
(Lenel,  eod.  528),  1.  22  D.  37.  5  Pap.  V.  Resp.  (Lenel,  Pai.  Pap.  524),  1.  10  §  2  D. 
37.  5  Ulp.  XL  ad  Ed.  (Lenel,  Pai   Ulp.  1114). 

3)  Lenel,  Edictum  2,  pag.  332. 


NUOVI   STUDI   INTORNO   ALLA   LEGISLAZIONE   GIUSTINIANEA        195 

V  emancipatus  praeteritus  si  ritiene  peraltro  obbligato  a  prestare 
i  fedecommessi  come  i  legati  e  a  restituire  l'eredita,  nel  caso  in  cui 
abbia  conseguito  la  honorum  possessio  :  questo  è  quanto  ci  lascia 
capire  Giuliano  40  Dig.  1.  28  §  6  D.  36.  1  (Lenel,  Pai.  lui.  569  §6)!). 

Ulpiano  poi  ci  esprime  nella  1.  1  §  6  D.  32  Ulp.  I  Fideicomm.,  la 
regola  generale  : 

«  Sciendum  est  autem  eorum  fldeicommitti  quem  posse,  ad  quos 
aliquid  perventurum  est  morte  eius,  vel  dum  eis  datur  vel  dum  eis 
non  adimitur». 

Fra  i  casi  in  cui  non  adimitur  sta  precisamente  quello  del  prae- 
teritus, al  quale  aliquid  perventurum  est  mediante  la  honorum  pos- 
sessio e  quindi  si  ritiene  obbligato  a  prestare  il  fed ecommesso. 

È  certo  però,  e  la  cosa  fu  già  osservata  dal  Ferrini 2),  che  in 
questa  materia  della  facoltà  di  onerare  taluno  con  un  fedecommesso 
si  è  manifestata  tra  i  giuristi  una  tendenza  estensiva.  Infatti  Gaio 
1.  2  D.  32 3)  pare  escludere  assolutamente  la  validità  del  fedecom- 
messo di  cui  fosse  gravato  il  praeteritus  emancipatus,  seguito  in 
questo  da  Paolo  1.  6  §  1  D.  32  lib.  I  Fideicomm.  : 

«...  quoniam  qui  fortuito  non  iudicio  testatoris  consequitur 
hereditatem  vel  legatum,  non  debet  onerari,  nec  recipiendum  est  ut 
cui  nihil  dederis  eum  rogando  obliges  ». 

Il  recipiendum  est  prova  chiaramente  che  nella  dottrina  v'era 
anche  una  corrente  favorevole  alla  validità  di  simili  fedecommessi  : 
e  in  questa  corrente  troviamo  appunto  Giuliano  e  Ulpiano  i  quali 
riconoscono  valore  a  quelle  disposizioni  nel  caso  in  cui  ali1  onerato 
aliquid  perventurum  sit  dell'eredità,  per  esempio,  mediante  la  hono- 
rum possessio  *). 

Giustiniano  colla  sua  decisione  è  ritornato  a  quella  che  era  l'opi- 

1)  «  Quotiens  fllius  emancipatus  honorum  possessionem  contra  tabulas  accipit, 
nulla  ratio  est  compellendi  heredis  ad  restituendam  hereditatem  et  sicut  neque 
legata  neque  fideicommissa  celerà  praestare  cogitur,  ita  ne  ad  reslitutionem 
quidem  hereditatis  compelli  debet  ».  È  sottinteso,  mi  pare,  che  obbligato  a  pre- 
stare i  legati  e  i  fedecommessi  e  a  restituire  l'eredità  e  il  preterito  emancipato 
che  ha  ottenuto  la  honorum  possessio.  Stili'  influenza  esercitata  da  Giuliano  in 
questa  materia  vedi  Ferrini,  Legati  e  fedecommessi,  pag.  76  e  seg. 

*)  Loc.  cit. 

3)  Su  questo  testo  vedi  Ferrini,  loc.  cit.  pag.  97. 

4)  Di  Fapiniano  vedi  il  parere  reciso  relativamente  al  fedecommesso  di  cui 
sia  gravato  il  diseredato,  1.  41  §  3  D.  28.  6. 
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nione  di  Gaio  e  di  Paolo:  l'imperatore  decide  infatti  che  l'emancipato 
preterito  Don  possa  essere  costretto  a  pracstare  fideicommissvm  a 
sua  persona  relictum. 

Quanto  al  punto  in  cui  la  costituzione  fu  emanata  si  può  auzi- 
tutto  affermare  con  sicurezza  che  debba  riattaccarsi  alla  massa  Papi- 
nianea  :  è  già  indizio  quasi  decisivo  il  fatto  che  siamo  in  materia  di 
fedecommessi  :  a  questo  si  aggiunga  l'ordine  che  abbiam  visto  tenuto 
dai  compilatori  nell'escerpire  la  massa  Sabiniana,  per  cui  è  invero- 
simile che  fossero  saltati  alla  materia  dei  fedecommessi,  tanto  più 
che  nel  gruppo  seguente  li  ritroveremo  allo  studio  delle  istituzioni 
viziose  (e.  9  C.  6.  25).  La  costituzione  invece  è  stata  certamente 
emanata  in  un  punto  in  cui  si  trattavano  i  fedecommessi.  11  Gifa- 
nio1),  il  Merillio2),  il  Di  Marzo  3),  parlando  della  e.  31  C.  6.  42  ricor- 
dano tutti  la  1.  2  D.  32,  né  questo  richiamo  è  iofoodato:  il  passo  di 
Gaio  prova  infatti  che  la  questiooe  risolta  si  presentava  al  principio 
della  trattazione  dei  fedecommessi  e  che  doveva  trovarsi  nel  libro  I 
delle  monografie  non  solo  di  Gaio,  ma  anche  di  Ulpiano  cfr.  1.  1  §  6 
D.  32,  e  di  Paolo  cfr.  1.  6  §  1  D.  32.  Peraltro  l'ordine  col  quale  abbiamo 
visto  procedere  i  compilatori  rispetto  alle  altre  due  masse  e  il  posto 
che  quelle  monografie,  secondo  le  schede  del  Bluhme,  occupano  nella 
massa  Papinianea,  rendono  poco  probabile  che  la  costituzione  Giusti- 
nianea abbia  avuto  origine  iu  questo  puoto.  Questa  affermazioue  è 
suffragata  dalla  considerazione  seguente.  Se  noi  ordiniamo  i  fram- 
menti già  citati  tolti  alle  monografie  de  fideicommissis  di  Ulpiano, 
Gaio  e  Paolo,  secondo  l'ordine  Bluhmiano  abbiamo  il  seguente  spec- 
chietto : 

Ulp.  1  Fideicomm.  1.  1  §  6  D.  32  (cfr.  1    1  §  17  D.  36.  1). 
Paul.   1  Fideicomm.  1.  6  §  1  D.  32. 
Gai.  1  Fideicomm.  1.  2  D.  32. 

Ora,  come  abbiamo  visto,  Ulpiano  sta  con  Giuliano  a  rappresen- 
tare la  tendenza  estensiva,  opposta  a  quella  Giustinianea,  tendenza 
che  si  rivela  nella  sua  asserzione  generale  alla  1.  1  §  6  D.  32.  Questo 
fa  presumere  che  Giustiniano  avesse  già  prima  incontrata  la  contro- 

M  Loc.  cit.  Ad  Ut.  12  Cod.  lib.  VI  ad  h.  1. 

8)  Ad  L  Dee.  Iustin.  cap.  35  e  37. 

3)  Le  quinquaginta  decisiones,  pag.  68. 
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versia  e  già  l'avesse  risolta;  in  caso  diverso  il  passo  di  Ulpiano 
sarebbe  stato  modificato;  è  quindi  improbabile  che  la  costituzione 
sia  da  connettere  colla  monografia  di  Gaio  che  veniva  escerpita 
ancora  dopo  quella  di  Ulpiano.  Se  poi  noi  ricerchiamo  in  quale  punto 
si  è  potuta  per  la  prima  volta  presentare  la  questione,  siamo  condotti 
naturalmente  ai  libri  Quaestionum  di  Papiniano.  Col  gruppo  precedente 
i  compilatori  erano  giunti  al  libro  XVII,  nel  bel  mezzo  della  materia 
dei  legati.  Nel  libro  XVIII  troviamo  la  materia  dei  fedecommessi  :  e 
nulla  è  probabile  quanto  che  Papiniano  sulla  soglia  di  questa  tratta- 
zione studiasse  il  problema  che  vediamo  discusso  dagli  altri  giuristi 
nel  libro  I  delle  monografie  sui  fedecommessi;  e  il  fatto  che  nel 
libro  XIX  di  Papiniano  non  troviamo  più  nessun  testo  relativo  a 
queste  controversie  può  essere  un  nuovo  indizio  per  collocare  la 
costituzione. 

Colla  e.  31  C.  6.  42  il  Kruger  ricollega  la  e.  24  C.  6.  37  De  legatis  *). 
Quest'ultima  costituzione  può  dividersi  in  due  parti,  perchè  due  sono 
le  ipotesi  contemplate,  per  quanto  la  soluzione  giustinianea  sia 
unica  : 

«  Cum  quidam  suum  filium  familias  exheredatum  fecit  aliis 
heredibus  scriptis,  eidem  autem  pupillo  alium  substitutum  reliquit 
maximam  scilicet  ostendens  ad  filium  suum  adfectionem,  cui  nihil 
quidem  emolumenti  reliquit,  sed  post  exheredationis  iniuriam  etiam 
substitutionem  ei  addidit,  et  a  substituto  legatum  reliquit,  quaere- 
batur  si  huiusmodi  legatum  vel  fideicommissum  potest  valere  ». 

Questo  è  il  primo  caso  ;  segue  tosto  l'esposizione  del  secondo  : 

«  Sed  et  si  legatum  eidem  exheredato  Alio  pater  reliquerit  et 
substituerit  ei  exheredato  facto  aliquem  extraneum  iterum  certaba- 
tur,  si  saltem  per  eundem  modum  fideicommissum  potest  relinquere. 

In  ambedue  i  casi  Giustiniano  decide  : 

«  Cum  igitur  antiquitas  haec  diverse  traclare  maluit,  nobis 
autem  huiusmodi  iurgia  supervacua  esse  videntur,  sancimus  nullo 
legato  nullo  fideicommisso  huiusmodi  substitutum  qui  exheredato 
pupillo  datus  est  praegravari,  nec  si  ipsam  rem  quam  pupillo  legavit 
a  substituto  eius  vel  legare  vel  fideicommittere  voluit  ». 


')  GlIìck,  §  1450,  pag.  375,  i>ag.  -108  n.  75,  §  lèi  l.  t 
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I  frammenti  dei  giuristi  pervenuti  sino  a  noi  non  portano  che 
lievi  traccie  di  controversie  su  questo  punto:  evidentemente,  perchè 
Giustiniano  ci  ha  conservato  soltanto  le  opinioni  di  quelli  che  affer- 
mavano il  principio  sancito  nella  sua  costituzione.  Ma  è  pure  da 
notare  come  i  passi  conservati,  salvo  uno  di  Giuliano,  1.  94  D.  30, 
riguardino  tutti  i  legati,  il  che  fa  pensare  che  la  dottrina  contraria 
a  quella  ammessa  da  Giustiniano  fosse  in  relazione  ai  fedecommessi 
la  prevalente  o  almeno  molto  diffusa.  Il  Ferrini  i)  osserva  che  almeno 
nel  caso  in  cui  Timpubere  diseredato  fosse  stato  onorato  di  legati, 
alla  domanda  se  il  testatore  avesse  potuto  gravare  di  fedecommessi 
il  sostituto,  non  si  poteva  dare  che  una  risposta  affermativa,  poiché 
«  considerandosi  come  apposti  nelle  prime  tavole  i  fedecommessi  del 
testamento  pupillare,  l'intero  negozio  si  veniva  configurando  come 
un  fedecommesso  condizionale  apposto  al   legato  lasciato  al  figlio  ». 

Per  quanto  riguarda  il  legato,  di  cui  è  gravato  il  sostituito  alFim- 
pubere  diseredato,  un  esame  dei  testi  ci  persuade  che  l'opinione 
dominante  non  ne  riconosceva  la  validità2).  Cosi  Giuliano  1.  87  §  7 
D.  35.  2  lib.  61  Digest.  (Lenel,  Pai.  lui.  756)  =  1.  11  §  8  D.  35.  2  3). 
Questo  principio  è  seguito  anche  da  Papiniano  1.  11  §  8  D.  35.  2 
lib.  XXIX  Quaest.  (Lenel,  Pai.  Pap.  353)  : 

J)  Loc.  cit.  pag.  82. 

2)  Salvo  il  caso  in  cui  il  sostituito  patri  heres  extitit,  perchè  in  tale  eve- 
nienza ratio  confunditur. 

3)  «  Qui  filios  impuberes  duos  habebat  alterum  heredem  instituit,  alterum 
exheredavit,  deinde  exheredatum  instituto  substituit  ac  postea  Maevium  et  ab 
eo  legavit:  et  exheredatus  fratri  impuberi  extitit  heres,  deinde  impubes  decessi t 

. . .  ideo  legata  valere ...  a  substituto  relieta,  quod  idem  patri  heres  extiterit 
l.  gem.)  cum  iudicio  patris  facultates  paternae  per  causam  hereditariam  ex  sub- 
stitutione  ad  eum  perveniant,  potest  dici  legata  ab  eo  relieta  praestanda  esse 
habita  ratione  legis  Falcidiae  in  his  bonis,  quae  pater  mortis  tempore  reliquerit, 
nec  huic  contrarium  est,  quod  cum  exheredato  pater  legatum  dederit,  nihilo 
magis  substitutus  legatis  obligabitur,  quia  eo  casu  non  hereditatis  paternae 
portio  sed  legatum.  ad  eum  pervenit.  dicet  aliquis:  quid  ergo  si  exheredatus 
filius  non  ex  substitutione  fratri  suo  heres  extiterit  sed  aut  lege  aut  per  inter- 
positam  personam  atque  ita  impubes  decesserit?  sic  quoque  existimandus  erit 
substitutus  legata  debere?  minime:  nam  quantum  intersit,  exheredatus  filius  ex 
substitutione  fratri  suo  heres  exsistat  an  alio  modo,  vel  ex  eo  apparet  quod 
alias  ab  eo  legare  pater  potuit,  alias  non  potuit.  est  igitur  rationi  congruens, 
ne  plus  iuris  circa  personam  substituti  testator  habeat,  quam  habuerat  in  eo 
cui  eum  substituebat  ». 

Da  ciò  si  ricava  che  il  sostituito  al  diseredato  non  può  essere  onerato  da 
legati,  a  meno  che  a  sua  volta  patri  heres  extiterit. 
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«  Si  quis  exheredato  Alio  substituit  heredem  institutum  et  ab  eo 
tabulis  quoque  secundis  legaverit,  necessario  ratio  eonfundetur  cum 
ideo  legata  valere  dixerit  Iulianus  a  substituto  relieta,  quod  idem  patri 
heres  extiterit  » 1). 

Paolo  si  esprime  pure  molto  chiaramente  alla  1.  126  D.  30  lib.  sing. 
de  sec.  tab.  : 

«Ab  exheredati  substituto  inutiliter  legatum  datur». 
e  Scevola,  1.  103  D.  32,  in  un  caso  alquanto  diverso  da  quello  di  Giu- 
liano, lascia  supporre  di  seguire  gli  stessi  principii. 

Della  stessa  opinione  è  pure  Trifonino  1.  XVIII  Disp.  1.  41  §  3 
D.  29.  1,  per  quanto  egli  non  ci  nasconda  che  la  soluzione  non  era 
pacifica  : 

«  Si  miles  exheredaverit  filium  vel  sciens  eum  filium  suum  esse 
silentio  praeterierit,  an  legatum  a  substituto  eius  dare  possit,  quae- 
situm  est.  Dixi  non  posse  licet  ampia  legata  reliquerit  exheredato  ». 

Data  la  maggior  libertà  del  testamento  militare,  libertà  non  pure 
di  forma  ma  anche  riguardo  a  punti  sostanziali  2),  a  più  forte  ragione 
è  da  ritenere  che  Trifonino  escludesse  la  validità  dei  legati  a  carico 
dei  sostituiti  al  diseredato,  sia  che  questi  fosse  stato  onorato  o  meno 
da  legati  nel  testamento.  La  cosa  si  spiega  dicendo  che  il  padre  non 
può  legare  se  non  de  suo3). 

Ma  per  quanto  riguarda  il  fedecommesso,  di  cui  può  essere  gra- 
vato il  sostituito  al  diseredato,  i  testi  sono  molto  più  scarsi.  Giuliano, 
lib.  39  Dig.,  1.  94  D.  30  (Lenel,  Pai.  552)  ci  dice  : 

«  Piane  si  filium  impuberem  exheredaverit,  fideicommissum  legi- 
timus  heres  praestare  cogendus  non  erit,  nisi  idem  et  patri  heres  erit  », 
e  Paolo  nel  seguito  della  1.  126  D.  30,  già  citata,  dopo  aver  detto  : 

«Ab  exheredati  substituto  inutiliter  legatum  datur»,  aggiunge: 

«  Ergo  nec  a  legitimo  exheredati  fideicommissum  dari  poterit 
quod  et  legitimi  eo  iure  praestare  coguntur,  quo  si  scripti  fuissent  », 
e  della  stessa  opinione  doveva  essere  anche  Papiniano  :  mi  pare  che 
ciò  si  possa  dedurre  dalla  1.  41  §  3  D.  28.  6  lib.  VI  Resp.  : 

«  Quod  si  heredem  filium  pater  rogaverit,  si  impubes  diem  suum 

i)  Ved.  1.  11  s  5  D.  35.  2,  Pap.  XXIX  Quaest.  cfr.  1.  41  §  6  D.  28.  6.  Pap. 
VI  Resp. 

*)  Girard,  Manuel  *,  pag.  812,  n. 

s)  Ved.  Ferrini,  Pandette,  pag.  763,  n.  7. 
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obierit,  Titio  hereditatem  suam  restituere,  legitimum  heredem  fìlli 
salva  Falcidia  cogendum  patris  hereditatem  ut  ab  impubere  fidei- 
commisso post  mortem  eius  dato   restituere   placuit,   nec  aliud  ser- 

vandum  cet Nec  fideicommisso  propriae  facultates  filii  temebuntur, 

et  ideo  si  pater  filium  exheredaverit  et  ei  nihil  reliquerit  nullum 
fldeicommissum  erit  :  alioquin,  si  legata  vel  fideicommisso  filius  acce- 
perit,  intra  modum  eorum  fideicommissum  hereditatis  a  filio  datum 
citra  Falcidiae  rationem  debebitur  ». 

Vero  è  che  Paolo  e  Papiniano  si  riferiscono  entrambi  più  preci- 
samente alVheres  legitimus  dell'impubere  anziché  al  sostituito,  e  che 
siamo  in  materia  di  restituzione  fedecommissaria  :  ma  logicamente  le 
soluzioni  non  potevano  essere  diverse:  e  si  noti  anche  che  Papiniano 
si  rivela  come  un  sostenitore  di  quella  teoria  secondo  la  quale  il  fede- 
commesso  di  cui  fosse  gravato  il  sostituito  al  diseredato  era  nullo 
salvo  il  caso  in  cui  il  diseredato  avesse  ricevuto  legati  e  fedecom- 
messi.  E  questi  principii  ritengo  fossero  pure  accolti  da  Ulpiano  in 
base  alle  1.  5  §  1  D.  32  Ulp.  lib.  I  fideicommiss  : 

«  Si  quis  non  ab  herede  vel  legatario  vel  ab  heredis  vel  legatarii 
herede  fideicommissum  reliquerit  hoc  valere  benignum  est». 

L'asserzione  così  generica  lascia  presumere  che  Ulpiano  ritenesse 
valido  anche  il  fedecommesso  imposto  al  sostituito  al  diseredato  nel 
caso  in  cui  questi  fosse  stato  onorato  da  legati. 

Del  resto  anche  dalla  costituzione  giustinianea  mi  pare  si  possa 
dedurre  il  modo  col  quale  la  giurisprudenza  si  comportava  di  fronte 
a  questo  problema.  Anche  dalla  costituzione  si  rileva,  a  mio  vedere, 
la  distinzione  che  i  giuristi  mantenevano  tra  il  caso  in  cui  V  impu- 
bere diseredato  fosse  onorato  da  legati  e  quello  in  cui  non  lo  fosse. 
Nel  primo  caso  il  fedecommesso  si  riteneva  valido,  nel  secondo  nullo. 
Questo  è  quanto  traspare  attraverso  il  testo  della  decisione.  Infatti 
del  fedecommesso  si  parla  in  tutte  e  due  le  ipotesi  fatte  dalla  costi- 
tuzione (quella  in  cui  il  diseredato  non  sia  stato  onorato  da  legati, 
e  quella  in  cui  lo  sia  stato),  mentre  della  validità  del  legato  si  parla 
solo  nella  prima.  Ora  Giustiniano  ci  dice  che  Yantiquitas  haec  (vale 
a  dire  le  due  ipotesi)  diverse  tractare  maluit,  vale  a  dire,  che  la 
soluzione  del  primo  caso  era  diversa  da  quella  del  secondo1);  e  poi- 

!)  La  soluzione  di  Giustiniano  è  unica  e  ciò  è  logico  data  la  fusione  da  lui 
compiuta  tra  legati  e  fedecommessi. 
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che  noi  sappiamo  che  ab  exheredati  substituto  inutiliter  legatum 
dalur,  dobbiamo  pensare  che  la  giurisprudenza  nel  caso  in  cui  il 
diseredato  non  fosse  onorato  da  legati  ritenesse  nullo  anche  il  fede- 
commesso  di  cui  fosse  gravato  il  sostituto:  mentre,  ove  il  testatore 
avesse  lasciato  dei  legati  al  diseredato,  si  riteneva  valido  il  fedecom- 
messo  di  cui  fosse  gravato  il  sostituito.  Dalla  costituzione  si  rileva 
pure,  come  già  osservò  il  Ferrini,  che  un  temperamento  doveva  essere 
stato  accolto  dalla  giurisprudenza  classica  anche  riguardo  ai  legati, 
nel  caso  in  cui  si  deducesse  in  legato  a  carico  del  sostituto  la  mede- 
sima cosa  lasciata  al  pupillo  («'...  nec  si  ipsam  rem  quam  pupillo 
legavit  a  substituto  eius  vel  legare  vel  fideicommittere  voluit  ». 

Per  la  ricerca  del  punto  che  ha  offerto  a  Giustiniano  l'occasione 
della  costituzione  è  opportuno  osservare,  e  la  cosa  è  resa  ancor  vero- 
simile sia  dair  esame  dei  testi,  come  la  1.  126  D.  30,  e  la  1.  41  §  3, 
6  D.  28.  6,  sia  dalla  connessione  fra  i  due  problemi,  come  le  due  ipo- 
tesi fatte  da  Giustiniano  devono  essere  state  trovate  nelle  opere  dei 
giuristi  una  accanto  all'altra;  per  cui  nell'ordinamento  della  serie 
dei  frammenti  e  per  lo  scopo  di  rintracciare  l' occasio  legis  possiamo 
raggruppare,  seguendo  le  schede  Bluhmiane  tutti  i  testi  che  ci  par- 
lano dell'una  o  dell'altra  questione;  abbiamo  allora  il  seguente 
quadro. 

Per  la  massa  Sabiniana: 

1.  94  D.  30  lui.  39  Digest. 

1.  87  §  7  D.  35.  2  lui.  61  Big. 

1.  126  D.  30  Paul.  lib.  sing.  de  sec.  tab. 

Per  la  massa  P*apinianea  : 

1.  11  §  5,  8  D.  3ò.  2  Pap.  29  Quaest. 
1.  41  §  3,  6  D.  28.  6  Pap.   VI  Resp. 
1.  5  §  1  D.  32  Ulp.  1  Fideicomm. 
1.  41  §  3  D.  29.  1  Tryph.  18  Disp. 

Appendice: 

1.  103  D.  32  Scaev.  lib.  lib.  sing.  quaest.  pubi  tractat. 

Si  capisce  come  sia  da  escludere  che  la  costituzione  si  ricolleghi 
alla  massa  Sabiniana,  quando  si  ricordi  l'osservazione  già  fatta  più 
volte,  che,  almeno  rispetto  a  quella,  è  già  provato  che  i  compilatori 
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procedevano  seguendo  scrupolosamente  l'ordine  dei  libri  ad  Sabinum 
e  che  nel  gruppo  seguente  li  troveremo  occupati  nello  studio  delle 
materie  contenute  nel  libro  V  di  Ulpiano  ad  Sabinum.  Del  resto  la 
materia  stessa  dalla  costituzione  ci  richiama  alla  massa  Papiuianea, 
nella  quale  era  data  speciale  importanza  allo  studio  dei  legati  e  dei 
fedecommessi. 

Il  primo  punto,  nel  quale  noi  oggi  incontriamo  un  accenno  al 
problema  risolto  colla  e.  24  C.  6.  37,  è  la  1.  II  D.  35.  2,  nella  quale, 
al  §  8,  troviamo  citato  il  parere  di  Giuliano  che  già  conosciamo 
direttamente  dalla  1.  87  §  7  D.  35.  2.  Il  testo  è  di  Papiniano  lib.  29 
Quaest.  ed  è  tolto  al  libro  in  cui  veniva  specialmente  commentata 
la  legge  Falcidia:  esso  riguarda  esclusivamente  il  legato  e  si  ricon- 
nette al  principio  (vedi  il  §  8  dello  stesso  testo)  che  il  padre  non 
può  legare  che  de  suo. 

Il  testo  però  in  cui  più  chiaramente  si  rivela  il  modo  con  cui 
Papiniano  doveva  risolvere  il  problema  è  la  1.  41  D.  28.  6,  lib.  VI 
Resp.  :  come  già  abbiamo  osservato  Papiniano  al  §  3  non  parla  vera- 
mente del  sostituito  al  diseredato  bensì  deir  heres  legitimus  del  figlio 
diseredato,  in  un  caso  speciale  di  restituzione  fedecommissaria;  è 
però  da  por  mente  al  fatto  che  Papiniano  in  questo  luogo  trattava 
appunto  delle  sostituzioni  e  Paolo  ci  insegna  che  i  due  casi,  quello 
del  sostituito  e  quello  dell1  heres  legitimus  del  diseredato  in  caso  di 
restituzione  fedecommissaria  erano  trattati  alla  stessa  stregua: 

1.  126  D.  30:  «  Ab  exheredati  substituto  inutiliter  legatum  datur. 
Ergo  nec  a  legitimo  exheredati  fideicommissum  dari  poterit...  ». 

Per  cui  è  quasi  certo  che  la  soluzione  adottata  da  Papiniano  nel 
testo  citato  *)'  volesse  essere  applicata  anche  al  caso  di  sostituzione 
al  diseredato. 

Il  frammento  è  poi  molto  interessante  perchè  in  esso  sono  con- 
servate le  due  ipotesi,  diversamente  risolte,  che  si  facevano  anche 
per  il  diseredato,  vale  a  dire  che  il  diseredato  non  abbia  ricevuto 
nulla,  o  che  sia  stato  onorato  di  legati  o  fedecommessi.  Potrebbe 
quindi  nascere  il  dubbio  che  V  occasione  della  decisione  fosse  stata 
offerta  da  questo  punto  delle  opere  di  Papiniano  :  ma,  a  mio  credere, 
un  argomento  grave  ci  deve  far  ritenere  il  contrario.  Se  il  problema 

J)  Forse  il  frammento  è  stato  in  parte  mutilato  dai  compilatori.  Vedi  le 
osservazioni  del  Cuiacio,  In  lib.  VI  Resp.  Pap.  ad  h.  1. 
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fosse  stato  incontrato  in  questo  luogo  i  compilatori  avrebbero  di 
certo  cancellato  molto  di  più  di  quello  che  sembra  abbiano  fatto; 
soprattutto  avrebbero  eliminato  quella  differenza  di  soluzione  fra  i 
due  casi,  che  veramente  nel  testo  vuol  riferirsi  solo  HÌYheres  legiti- 
mus,  ma  che  come  abbiamo  visto,  dati  i  principi  generali  espostici 
da  Paolo,  doveva  applicarsi  anche  al  sostituto.  Io  ritengo  quindi  più 
probabile  che  la  difficoltà  fosse  già.  stata  incontrata  dai  compilatori 
prima  di  giungere  a  questo  punto:  e  facendo  il  cammino  a  ritroso 
dobbiamo  risalire  fino  ai  libri  Quaestionum,  alla  parte  relativa  ai 
legati  e  fedecommessi,  perchè  come  già  abbiamo  detto  l1  accenno  ad 
una  parte  della  questione  che  si  trova  nel  libro  XXIX  difficilmente 
ha  potuto  dar  occasione  alla  decisione  giustinianea.  Del  resto  è  natu- 
rale supporre  che  nella  trattazione  dei  legati  e  dei  fedecommessi  do- 
vessero essere  studiati  questi  casi  ;  anche  Giuliano  che  ne  parlava 
largamente  al  libro  61  Digestorum  in  materia  di  legge  Falcidia  (1.  87 
§  7  D.  36.  2),  già  se  ne  occupava  in  materia  di  fedecommessi  al 
libro  39  (1.  94  D.  30)  :  per  cui  anche  per  Papiniano  è  legittimo  sup- 
porre che  attorno  ai  libri  XIX  e  XX  Quaestionum  egli  studiasse  il 
problema  deciso  da  Giustiniano  x)  :  certo  è  che  nell1  ordine  dei  libri 
classici  il  primo  luogo  in  cui  la  controversia  poteva  incontrarsi 
erano  appunto  quei  libri  di  Papiniano.  Questa  conclusione  è  del  resto 
conforme  a  quanto  abbiamo  osservato  per  la  costituzione  31  C.  6.  42, 
colla  quale  la  nostra  deve  certamente  essere  connessa  :  ambedue  riguar- 
dano materie  che  dovevano  essere  comprese  in  una  trattazione  dei 
fedecommessi,  e  questi  dai  compilatori  sono  stati  incontrati  per  la 
prima  volta  nei  libri  XIX  e  XX  della  Quaestiones  di  Papiniano. 

Allo  stesso  gruppo  pr.  Kal.  Mai.  il  Kruger  ascriverebbe  anche 
la  e.  6  C.  4.  37.  Pro  socio:  ma  la  data  pr.  Kal.  Mai.  attribuitale  è 
una  ipotesi  del  Kruger  e  da  essa  pertanto  non  si  può  ricavare  nulla 
di  sicuro  per  quanto  si  riferisce  all'ordine  tenuto  dai  compilatori 
nell' escerpire  i  libri  classici. 

Le  costituzione  risolve  il  problema,  se  la  società  possa  contrarsi 
sub  condicione,  cosa  della  quale  pare  che  i  veteres  dubitassero. 

i)  Un  accenno  alla  questione  si  trova  nella  1.  10  D.  35.  2,  Pap.  XX  Quaest. 
Ma  non  mi  pare  che  offra  elementi  sufficienti  per  riattaccarvi  la  decisione. 
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«De  societate  apud  veteres  dubitatum  est  si  sub  condicione  con- 
traili potest;  puta  "si  ille  consul  fuerit"  societatem  esse  contractam. 
Sed  ne  simili  modo  apud  posteritatem  sicut  apud  antiquitatem 
huiusmodi  causa  ventiletur,  sancimus  societatem  contraili  posse  non 
solum  pure  sed  etiam  suo  condicione:  voluntates  etenim  legitime 
contraheutium  omnimodo  conservandae  sunt». 

Il  problema  risolto  da  Giustiniano  poteva  presentarsi  con  altret- 
tanta probabilità  nei  libri  relativi  al  titolo  prò  socio  dei  commentarli 
edittali  (anch'  essi  fanno  parte  della  massa  Sabiniana)  come  nei  libri 
ad  Sabinum  intorno  alla  società,  come  pure  in  opere  appartenenti 
alla  massa  Papinianea.  Certo  è  che  per  la  collocazione  di  questa  costi- 
tuzione le  fonti  offrono  ben  pochi  elementi:  anzi  si  può  dire  che  del 
problema  generale  dell' apponibilità  o  meno  della  condizione  a  deter- 
minati contratti  ben  poche  traccie  sono  giunte  fino  a  noi,  per  quanto 
sia  certo  che  la  difficoltà  si  è  presentata  non  solo  per  la  società,  ma 
anche  per  la  compravendita  e  la  locazione.  Gaio  infatti,  IV.  136: 
iam  enim  non  dubitatur  quin  sub  condicione  res  venire  aut  locari 
possint,  ci  lascia  capire  che  i  giuristi  a  lui  anteriori  avevano  lunga- 
mente dubitato,  mentre  al  suo  tempo  la  questione  era  ormai  decisa 
in  senso  affermativo  ').  Nessuna  traccia  della  controversia  hanno 
invece  le  fonti  per  quanto  riguarda  la  società  2). 

Vi  sono  bensì  due  frammenti  nei  quali  si  potrebbe  supporre  che 
i  compilatori  abbiano  trovato  1' occasione  per  la  costituzione.  Il  primo 
è  un  passo  di  Papiniano  lib.  XXVIII  Quaest.  1.  77  D.  50.  17  (Lenel, 
Pai.  Pap.  341). 

«  Actus  legitimi  qui  non  recipiunt  diem  vel  condicionem  veluti 
emancipatio  (Pap.  mancipatio?),  acceptilatio,  hereditatis  aditio,  servi 
optio,  datio  tutoris  in  totum  vitiantur  per  temporis  vel  condicionis 
adiectionem  ». 

Il  Cuiacio  8)  richiama  a  proposito  di  questo  frammento,  tolto  ai 
libri  de  stipulationibus,  la  e.  6  C.  4.  37:  infatti,  per  quanto  la  società 
non  vi  sia  ricordata,  colpisce  anche  a  prima  vista  l'identità  della 
questione. 

L'altro  frammento  ci  è  stato  invece  conservato  dai  Fragm.  Vatic. 

>)  Ved.  a.  Cic.  Ad  Att.  4.  46,  Paul.  34  ad  Ed.  1.  20  pr.  D.  19.  2. 

2)  Lo  scoi,  ai  Bas.  XII,  1.-88  riproduce  puramente  il  testo  della  costituzione. 

s)  In  lib.  XXVIII  Quaest.  Pap.  ad  h.  1. 
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§  329:  ed  è  certamente  tolto  ai  libri  Responsorum  di  Papiniano  come 
quello  che  lo  precede  e  quelli  che  lo  seguono: 

<f.  Sub  condicione  cognitor  non  recte  datur  non  magis  quam 
mancipatur  aut  acceptum  vel  expensum  fertur:  nec  ad  rem  pertinet, 
an  ea  condicio  sit  inserta,  quae  non  expressa  tacite  inesse  vi- 
deatur  ». 

Il  concetto  è  identico  a  quello  espresso  nel  passo  del  Digesto, 
ma  nell1  enumerazione  mancano  alcuni  degli  atti  ricordati  in  quello: 
in  verità  io  credo  che  ambedue  gli  elenchi  siano  puramente  esem- 
plificativi (veluti,  non  magis  quam),  e  che  quindi  non  vi  sarebbe 
nessuna  difficoltà  a  ritenere  che  nel  passo  delle  Quaestiones  fosse 
originariamente  ricordata  anche  la  società  1)  e  che  a  quello,  come 
aveva  intravisto  il  Cuiacio,  debba  riattaccarsi  la  nostra  costituzione. 
Si  affaccia  però  una  difficoltà:  i  compilatori  dal  libro  XX  sarebbero 
saltati  al  libro  XXVIII  delle  Questiones  Papinianee,  e  ciò  non  pare 
conforme  al  loro  modo  di  procedere:  ma  a  questa  obbiezione  si  po- 
trebbe anche  rispondere  che  la  celerità  di  lavoro  è  spiegabile  col 
fatto  che  la  materia  contenuta  nei  libri  di  Papiniano  dopo  la  tratta- 
zione dei  legati  e  dei  fedecommessi,  era  più  largamente  svolta  e  stu- 
diati nei  libri  ad  Edictum,  e  quindi  V  opera  di  spoglio  poteva  rispetto 
ad  essi  proseguire  con  maggior  sollecitudine:  e  si  potrebbe  anche 
aggiungere  che  la  celerità  è  naturalmente  in  proporzione  inversa  del 
numero  delle  difficoltà;  e  che  il  lavoro  doveva  procedere  rapido 
quando  gli  ostacoli  erano  pochi  o  punti. 

Certo  è  che  nessun  testo  offre  un  maggior  numero  di  elementi 
della  1.  77  D.  50.  17:  ma  tuttavia  io  ritengo  più  probabile  che  la 
costituzione  debba  riattaccarsi  alla  massa  Sabiniana,  in  base  alle 
seguenti  considerazioni. 

Gaio  come  abbiamo  visto  ci  dice  che  il  problema  si  era  presen- 
tato per  la  compravendita  e  la  locazione  e  che  al  suo  tempo  era  già 

!)  Non  è  questo  il  luogo  per  una  ricerca  sull'origine  dell' inapponibilità  di 
condizioni  alla  società.  Per  il  Cuiacio  la  ragione  era  data  dal  fatto  che  nella 
società  si  deve  supporre  che  intervenisse  di  solito  una  mancipatio  riguardo 
all'apporto  dei  singoli  soci,  e  poiché  a  questa  non  erano  apponibili  condizioni, 
ne  derivava  l' inapponibilità  di  esse  anche  alla  società.  Io  ritengo  pure  che  si 
tratti  di  un  elemento  di  struttura  connesso  colle  origini  della  società  come  con 
quelle  della  compravendita  e  della  locazione:  ma  data  la  povertà  delle  fonti  non 
oserei  emettere  ipotesi  alcuna  in  proposito. 
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stato  risolto  nel  senso  che  ad  ambedue  questi  contratti  siano  appo- 
nibili  condizione  e  termine  Si  può  quindi  supporre  che  anche  per  la 
società  il  problema,  sia  che  fosse  stato  risolto  o  meno,  già  si  fosse 
presentato  prima  di  Gaio  e  che  fosse  stato  specialmente  studiato  da 
quella  giurisprudenza  del  principio  dell'impero,  e  da  quei  sistemi  iurte 
civilis  dai  quali  Gaio  ha  tratto  l'ordine  e  la  materia  delle  sue  isti- 
tuzioni: probabilmente  infatti  la  questione  si  è  presentata  contempo- 
raneamente per  tutti  questi  contratti,  compravendita,  locazione,  so- 
cietà. La  natura  stessa  della  controversia  ci  fa  presumere  che  derivi 
dal  diritto  più  antico,  per  cui  dovremmo  volgere  le  nostre  ricerche 
verso  la  massa  Sabiniana,  alla  quale  sono  stati  aggiunti  anche  i  libri 
dei  commentarii  edittali  intorno  a  questa  materia  (Ulp.  31  ad  Ed., 
Paul.  32  ad  Ed.  lui.  14  Dig.  Gai.  10  ad  Ed.  Prov.). 

Se  noi  esaminiano  il  titolo  prò  socio  (D.  XVII,  2),  incontriamo 
come  primo  testo  un  frammento  di  Paolo  32  ad  Ed. 

«  Societas  coiri  pote=t  vel  in  perpetuum  id  est  dum  vivunt,  vel 
ad  tempus  vel  ex  tempore  vel  sub  condicione  ». 

Certo  è  che  questa  sicura  asserzione  di  Paolo,  mentre  Giustiniano 
stesso  ci  dice  che  la  questione  era  stata  discussa,  ci  fa  dubitare  che  il 
vel  sub  condicione  sia  da  attribuire  all'opera  dei  compilatori1):  si  ag- 
giunga anche,  in  appoggio  della  supposta  interpolazione,  l' enumera- 
zione dei  varii  casi  col  vel,  forma  che  sappiamo  prediletta  dai  compila- 
tori. Si  potrebbe  quindi  sospettare  che  a  questo  testo  debba  collegarsi 
la  costituzione,  e  che,  in  seguito  alla  decisione,  Triboniano  abbia  muti- 
lato e  raffazzonato  il  testo  originario  di  Paolo.  Ma  in  tale  ipotesi  è 
impossibile  ammettere  la  data  attribuita  alla  costituzione  dal  Kruger, 
perchè,  come  vedremo  studiando  i  gruppi  seguenti,  il  lavoro  rispetto 
alla  massa  Sabiniana  procedeva  ordinatamente  e  lentamente,  e  i  com- 
pilatori erano  ancora  attorno  ai  primi  libri  dei  commenti  ad  Sabinum. 

Come  avevamo  premesso  nulla  si  può  dedurre  da  questa  costi- 
tuzione di  data  incerta  né  a  favore  né  contro  l'ipotesi  Bluhmiana: 
l'unico  punto  sul  quale  mi  parrebbe  di  dover  insistere  è  che  la  costi- 
tuzione sia  da  ricollegare  piuttosto  alla  massa  Sabiniana,  che  alla 
Papinianea. 

*)  L' interpolazione  fu  già  sospettata  dal  Leonin.  Emendai.  Ili,  5  e  dal 
Wissembach,  Emblem.  Trib.  cap.  3,  pag.  39. 
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Il  risultato  dell1  esame  delle  costituzioni  di  questo  gruppo  II  Kal. 
Mai.  si  accorda  dunque  perfettamente  coli1  ipotesi  del  Bluhme,  e  con- 
ferma le  conclusioni  del  Longo  intorno  al  metodo  tenuto  dai  compi- 
latori: anche  in  questo  gruppo  la  ripartizione  delle  opere  e  quindi 
delle  costituzioni  nelle  tre  masse  si  rivela  chiaramente: 


Sab. 

Ed. 

Pap. 

6.  27.  5 

6.  30.  21 

6.  43.  31 

6.  35.  11 

6.  37.  24 

6.  46.  6 

6.  30.  20 

6.  38.  4 

In  questo  secondo  gruppo  le  costituzioni  relative  alla  massa  Sabi- 
niana  sono  molto  più  numerose  in  confronto  a  quelle  riguardanti  le 
altre  due  masse;  ciò  deriva  evidentemente  dal  fatto  che  nei  libri 
Sabiniani  si  conteneva  il  diritto  più  antico,  quello  che  offriva  mag- 
giori ostacoli  nell1  adattamento  ai  nuovi  bisogni.  Rallentato  si  direbbe 
il  lavoro  rispetto  alla  massa  edittale,  forse  perchè  era  già  stato  spinto 
molto  oltre  col  primo  gruppo:  peraltro  non  oserei  emettere  una  tale 
affermazione  con  sicurezza,  perchè  potrebbe  darsi  che  i  compilatori 
stessero  raccogliendo  materiale  anche  dai  libri  successivi  da  sotto- 
porre più  tardi  alla  decisione  imperiale:  nel  gruppo  seguente  e  nei  suc- 
cessivi troveremo  le  costituzioni  relative  al  testamento  inofficioso. 
Credo  pertanto  immaturo  e  temerario  avanzare  nuove  ipotesi  sui  si- 
stemi speciali  coi  quali  il  lavoro  era  condotto:  per  ora  basti  Taver 
rintracciato  anche  in  questo  secondo  gruppo  la  tripartizione  della  ma- 
teria secondo  le  masse  Bluhmiane.  Solo  Tesarne  completo  delle  costitu- 
zioni riferentisi  alla  compilazione,  esame  che  spero  di  poter  condurre 
a  termine  in  un  tempo  non  troppo  lontano,  potrà  portare  nuova  luce 
di  particolari  sul  metodo  col  quale  fu  compiuta  quella  grande  opera 
che  è  la  compilazione  giustinianea. 

(Continua). 

P.  de  Francisci. 
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11.  Questioni  intorno  alla  amministrazione  neir  epoca  tolemaica,  romana, 
bizantina.  -  12.  Stato  e  chiesa.  -  13.  Terre  pubbliche.  Regime  della  proprietà 
privata  e  libri  fondiai-ii.  -  14.  Diritti  di  pegno  e  d'ipoteca.  -  15.  Forme  con- 
trattuali: la  au^y.wpyifft;.  -  16.  Contratto  di  matrimonio.  -  17.  Contratto  di 
compra-vendita.  -  18.  Diritto  di  famiglia:  ius  liberorum.  -  19.  Ordinamento 
giudiziario  tolemaico.  -20.  Introduzione  della  istanza  nel  processo  tolemaico 
e  l'ornano.  —  IV.  Studii  fondamentali  di  diritto  greco.  -  21.  Diritto  di  ga- 
ranzia personale.  -  22.  Trasmissione  ereditaria  dei  debiti.  -  23.  Testamento 
e  donazione  mortis  causa.  —  V.  Diritto  romano  e  papirologia.  -  24. 1  papiri 
nelle  ultime  edizioni  di  fonti  pregiustinianee-  25.  e  nei  più  recenti  manuali 
di  storia  del  diritto  romano. 

1.  La  importanza  che  gli  studii  papirologici  son  venuti  assumendo 
per  i  romanisti  mi  dispensa  dal  dar  ragione  di  questa  Rivista,  che 
inizio  con  la  intenzione  di  condurla  avanti  per  più  anni  :  se  sarà  ben 
fatta,  la  Rivista  si  giustificherà  da  sé;  se  sarà  mal  fatta,  spero  di 
accorgermene  in  tempo  per  interromperla. 

I  criterii  che  ho  seguito  risultano  abbastanza  chiaramente  dal 
sommario:  benché  la  divisione  del  materiale  fra  le  varie  rubriche 
possa  talvolta  riuscir  difficile,  ho  creduto  necessario  distinguere, 
oltre  che  fra  documenti  e  letteratura,  anche  fra  scritti  di  esegesi 
minuta  e  lavori  d1  indole  generale,  e  considerare  gli  scritti  pretta- 
mente papirologici  separatamente  da  quelli  che  ai  papiri  fanno  capo 
per  fini  più  generali  o  diversi.  Soprattutto  mi  sono  lungamente  do- 
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mandato,  se  e  dentro  quali  limiti  fosse  opportuno  tener  conto  delle 
ricerche  intorno  al  diritto  greco;  le  quali  possono  talora  avere  grande 
importanza  per  il  papirologo  anche  se  al  diritto  dei  papiri  si  accenni 
soltanto  di  passaggio  e  perfino  se  i  papiri  siano  messi  del  tutto  fuori 
causa.  Confesso  di  non  aver  saputo  trovare  una  formula  normativa 
che  mi  appagasse:  mi  sono  fermato  e  mi  fermerò  sugli  scritti  che, 
in  base  alle  mie  qualsiasi  cognizioni  o  impressioni,  mi  sembrano  utili 
a  chi  si  occupi  di  papirologia. 

Data  la  natura  puramente  espositiva  e  non  critica  che  una  simile 
Rivista  deve  necessariamente  avere,  mi  trattengo  il  più  possibile  da 
apprezzamenti  e  da  critiche,  salvo  il  caso  di  semplici  rettificazioni 
di  fatto,  anch'esse  del  resto  rimesse  di  regola  alle  note. 

Le  difficoltà  non  lievi  che  si  possono  talvolta  incontrare  per  aver 
notizia  completa  delle  edizioni  e  della  letteratura  mi  hanno  persuaso  a 
dividere  la  materia  secondo  Tanno  di  pubblicazione,  redigendo  nei 
primi  mesi  di  ciascun  anno  la  Rivista  per  Fanno  precedente.  Ciò  non 
toglie  che,  dove  la  connessione  dell1  argomento  lo  richieda,  collezioni 
e  studii  posteriori  eventualmente  giunti  a  mia  conoscenza  siano  ri- 
chiamati o  addirittura  presi  in  esame:  non  avrei,  per  esempio,  potuto 
riassumere  il  libro  del  Rabel  sul  divieto  di  alienazione  del  pegno 
senza  tener  conto  dello  studio  del  De-Ruggiero  sullo  stesso  argo- 
mento, né  avrei  potuto  del  tutto  chiuder  gli  occhi  alle  numerose  e 
interessanti  edizioni  papirologiche  di  questo  principio  d'anno. 

Spero  che  la  Rivista  sia,  per  il  fine  che  si  propone,  completa,  e 
certo  nulla  ho  trascurato  perchè  tale  fosse:  alle  involontarie  e  forse 
inevitabili  dimenticanze  potrò  riparare  successivamente,  e  soprattutto 
mi  auguro  che  molto  mi  valga  per  l'avvenire  l'amichevole  aiuto  dei 
maestri  e  compagni  di  studio.  Intanto  ringrazio  vivamente  coloro  che 
già  in  questa  occasione  mi  hanno  validamente  soccorso,  in  ispecie  i 
professori  Segrè,  De-Ruggiero,  Bortolucci,  E.  F.  Bruck. 


2.  Nella  collezione  dei  papiri  Berlinesi  (BGU),  lo  Schubart  ha 
ripresa,  col  fascicolo  sesto  del  voi.  IV,  la  pubblicazione  della  inte- 
ressantissima serie  di  documenti    che   il   rappresentante  della  Com- 
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missione  berlinese,  0.  Rubensohn,  ha  tratta  da  cartonaggi  di  mummie 
in  Abusir  el  màlàq.  I  pochi  documenti  di  origine  identica,  che  già 
erano  stati  pubblicati  nel  fase.  Ili  (nn.  1050-1061)  non  avevano  ancora 
fatta  intendere  la  grande  importanza  della  scoperta:  il  notevole  nu- 
mero di  papiri  che  ora  vien  fuori,  e  che  già  nell'anno  1909  ha  riem- 
pito tre  fascicoli  (VI-VIII)  con  43  documenti  (nn.  1098-1140)1),  ha 
permesso  di  stabilire  esattamente  la  provenienza  e  la  natura  dei  do- 
cumenti stessi;  e  lo  Schubart  ha  opportunamente  rilevati  molti  punti 
essenziali  nell'articolo  Alexandrinische  Urkunden  aus  der  Zeit  des 
Augustus  (Arch.  f.  Papf.,  V,  35-131).  Tutte  le  indicazioni  di  luoghi 
e  di  persone  concorrono  a  far  ritenere  che  i  documenti  provengano 
da  Alessandria:  come  carta  straccia  furono  probabilmente  venduti  a 
un  imprenditore  e  cosi  finirono  per  esser  sepolti  e  ritrovati  ben  lon- 
tano dal  luogo  d'  origine  Quanto  alla  data,  tutti  i  documenti  appar- 
tengono all'età  augustea,  e  precisamente  agli  anni  dal  6°  al  26°  del 
principato  (25-5  a.  C). 

La  ineleganza  della  grana,  le  correzioni  frequenti,  il  &t(a>p3-a>Tai) 
o  Si(opa-onéov)  scritto  in  fondo  a  molti  documenti,  e  più  ancora  il  fatto 
che  diversi  atti  (diretti  eventualmente  a  magistrati  diversi  e  con  date 
talvolta  diversissime)  si  ritrovano  sul  recto  e  sul  verso  dello  stesso 
papiro,  dimostrano  che  quasi  tutti  furono  redatti  nell'  ufficio  di  un 
uomo  d' affari  o  di  un  avvocato  e  costituirono  di  solito  le  minute  di 
atti  giuridici  per  i  quali  F  opera  dell'  uomo  d'  affari  era  invocata. 

La  grande  maggioranza  degli  atti  giuridici  ci  si  presenta  nella 
forma  della  a>JYx<*>P>iotS,  la  quale,  poco  messa  in  luce  dalle  precedenti 
pubblicazioni  papirologiche,  ha  potuto  per  effetto  delle  nuove  sco- 
perte formare  oggetto  di  notevoli  ricerche  dello  stesso  Schubart.  Ri- 
mandando a  questo  riguardo  più  oltre  (III,  15),  verrò  qui  appuntando 
quelli  che  mi  sembrano  i  più  notevoli  contributi  apportati  dai  nuovi 
documenti  alla  conoscenza  dei  papirologi  2). 

i)  [Mentre  scrivo  è  già  pubblicato  anche  il  fase.  IX  (nn.  1141-1156).  Secondo  i 
criterii  già  indicati,  ne  terrò  qualche  conto  soltanto  quando  sia  necessario  alla 
maggior  dilucidazione  di  altri  punti  toccati  nella  Rivista]. 

2)  Cfr.  anche  la  recensione  del  Gerhard,  Dtsche  Literaturzeit.,  1909,  2461  sgg. 
(riguardante  però  i  fascicoli  3-6)  [ed  ora  il  notevolissimo  scritto  di  Lewald,  Zur 
Personalexekution  im  Recht  der  Papyri  (Leipzig  1910),  il  cui  principale  fonda- 
mento è  costituito  appunto  dalle  singolari  clausole  esecutive  stabilite  in  queste 
au-p^P^81?  contro  gli  obbligati  che  siano  IIspaat  ttì;  siripv??]. 
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Il  gruppo  di  contratti  di  matrimonio,  con  cui  la  collezione  si  apre 
i^nn.  1098-1101),  presenta  notevoli  particolarità.  Tutti  sono  redatti  nella 
forma  qui  consueta  della  ooyxwprjocs  ;  ma  alcuni  di  essi  concludono 
con  T  assunzione  reciproca  dell1  obbligo  di  redazione  di  una  ooyyP0^, 
che  entro  cinque  giorni  utili  da  quello  in  cui  i  coniugi  abbiano  presi 
su  di  essa  gli  accordi  dev1  essere  redatta  e  depositata  presso  il  collegio 
sacerdotale  degli  ispóS-oxai.  La  clausola  si  ritrova  ora  nei  nn.  1098 
«  1101;  ma  meglio  conservata  è  nel  n.  1050:  OéoO-ai  [8]è  aòxoòs  xaì 
xyjv  ècp'  Ispo&oxwv  «spi  yd\j.ou  at)YYPacP*]v  èv  7jfiépai£  y£vi\s.a.zìCso\)a%iq,  rcévxs 
àcp'  r,g  àv  àXXYjXoig  Tiposirccoaiv,  y.a9-'  y,v  èYYPacP1ìosxa'-  ^  xs  <pepvYj  xai  xàXXa 
xà  èv  sfl-st  ovxa  y.ai  xà  raspi  xrjg  órcoxépoo  xfflv  y^oùvxwv  xsXsoxyjcj,  wg  àv 
y.oivc&s  sul  xoù  xaipou  xpiO-fy.  Lo  Schubart  (Arcft.  cit.  74  sgg.;  cf  Ger- 
hard, 2465),  che  ha  fermato  la  sua  attenzione  sulle  parole  xà  raspi  xvjs 
óraoxépoy  xtòv  YanGuvxiov  xeXs?>xf)g,  ne  ha  tratto  la  congettura  che  la  o.  ècp' 
lepoO-uxwv  sia  un  testamento  congiuntivo  degli  sposi,  redatto  secondo  il 
costume  greco  in  atto  separato,  e  non,  come  più  tardi  nell'  Egitto 
stesso,  inserito  nel  contratto  di  matrimonio  (ouYYPaT051**^^)-  Non 
parmi  che  la  congettura  abbia  per  sé  tutte  le  probabilità.  Le  dispo- 
sizioni del  PFay.  22,  siano  come  vollero  gli  editori  una  legge  tole- 
maica o  come  argutamente  Schubart  congettura  un  4>Yjcpia|ia  del  Se- 
nato di  Ptolemai's,  fanno  certo  menzione  della  nostra  ouyyP0"?^  (così  , 
oltre  Schubart,  anche  Eger,  'Grundbuchwesen1, 50,  n.  3);  e  pure,  benché 
il  documento  sia  lacunoso,  è  difficilissimo  congetturare  che  la  singrafe 
vi  fosse  intesa  come  testamento.  A  ciò  sembra  anche  ostare  il  nome 
stesso  di  coyypskt^  :  e  d1  altronde  una  rigorosa  distinzione  fra  contratto 
di  matrimonio  e  testamento  non  troverebbe  proprio  la  più  elegante 
espressione  nella  designazione  di  quest'ultimo  come  o.  raspi  -{d^ou,  né 
nel  fatto  che  in  questo  figurasse  in  prima  linea  la  dote.  D1  altronde, 
nella  clausola  del  n.  1101  (lacunosa)  sembra  escluso  qualsiasi  accenno 
a  disposizioni  mortis  causa.  Piuttosto,  dato  anche  il  fatto  che  nel 
n.  1101  figura  come  oggetto  della  singrafe  pure  la  figlia  già  nata 
prima  del  divorzio  ai  coniugi  che  ora  ritornano  alla  vita  comune,  può 
pensarsi  che  il  collegio  degli  cspóO-uxai  avesse  in  qualche  modo  fun- 
zioni di  stato  civile;  sulla  quale  congettura  non  è  però  il  caso  d1  in- 
sistere in  base  alle  poche  notizie  che  abbiamo. 

Il  n.  1098  contiene  anche  qualche  lacunosa  disposizione  mortis 
causa  dei  genitori  della  sposa  (sul  suo  contenuto  v.  diverse  conget- 
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ture  dell1  editore  in  Archiv  75,  n.  2,  e  in  nota  al  papiro):  questo  ap- 
parire di  un  tipo  di  oDYYpatpoSiaa-Vpa)  nei  nostri  documenti  può  co- 
stituire un  nuovo  argomento  contro  la  tesi  dello  Schubart  sulla 
ooyyp*?*!  è(?'  iepoO-uxòiv,  tesi  fondata  appunto  sulla  opinione  di  una 
netta  separazione  fra  gli  atti  di  matrimonio  e  quelli  mortis  causa. 

Nei  nn.  1102  e  1103  abbiamo  contratti  di  divorzio  con  restitu- 
zione della  dote:  affine  è  il  n.  1104,  contenente  la  quietanza  della 
restituzione  della  dote,  rilasciata  dalla  vedova  alla  suocera  quale 
erede  del  figlio  *).  Il  n.  1 105  contiene  una  domanda  di  divorzio  pre- 
sentata dalla  moglie  a  causa  di  maltrattamenti. 

Seguono  contratti  con  balie  per  V  allattamento  di  bambini 
(nn.  1106-1110)  e  quietanze  reciproche  ad  allattamento  compiuto 
(nn.  1111-11 12)  [alla  prima  serie  è  ora  da  aggiungere  il  n.  1153,  I]. 

Una  accettazione  del  rendiconto  di  un  tutore  (=  ànoyjfì  xfjc  teitpo- 
rcsóas:  POxy.  VI  898),  tanto  più  interessante  in  quanto  le  parti  sono 
romane,  ci  è  offerta  dal  n.  1113.  Nel  testamento  di  Lucio  Pomponio, 
erano  stati  dati  al  figlio  impubere  omonimo  due  tutori  :  un  tal  Ca- 
nuleio  e  Marco  Cozio  Attico.  Scusato  Canuleio  xaxà  xò  auvacppaYio9-[i]v 
SlrcXoojia  (accenno  evidente  alla  excusatio  dei  veterani,  cfr.  fr.  27.  1.  8 
e  passim),  la  tutela  è  stata  gerita  dal  solo  Marco  Cozio:  il  quale  ha 
poi  reso  il  suo  rendiconto,  che  ora  il  pupillo  accetta,  dichiarandosi 
completamente  soddisfatto  e  obbligandosi  a  non  più  molestare  il 
tutore  né  per  questo  titolo  né  per  altro  anteriore.  —  Al  documento 
ha  dedicato  un  commento  il  Costa,  Una  liquidazione  di  tutela  del 
tempo  di  Augusto,  nelle  Memorie  della  R.  Accademia  dell'  Istituto  di 
Bologna,  Serie  I,  voi.  Ili,  p.  107  sgg. 2). 

J)  L'editore  intitola  invece  il  documento  Aufhebnng  eines  Ehevertrages;  e 
nota  che  in  seguito  alla  morte  del  marito  la  vedova  dichiara  «  die  Ungiiltigkeit 
des  Ehevertrages »  e  che  lo  scopo  essenziale  dell'atto  è  di  sciogliere  la  suocera 
dalla  garanzia  che  aveva  assunta  per  il  figlio.  La  interpretazione  non  semi  ra 
giuridicamente  ammissibile;  la  dichiarazione  che  la  (n>YX<">P'r'<It;  tou  fiu.ou  è  ormai 
àxupos  è  da  intendere,  in  questo  documento  come  in  quelli  di  divorzio,  cu  ni  grano 
salis.  La  terminologia  dei  papiri,  che  non  distingue  esattamente  fra  revoca  e  ri- 
soluzione di  contratti  ed  estinzione  di  obbligazioni  contrattuali,  può  generare  sia 
piccoli  ed  innocui  equivoci  come  questo  dello  S.,  sia  dottrine  fondamentalmente 
errate  come  quella  del  Manigk  sulla  covri  lv  wìcmt  (cfr.  oltre,  III,  14).  —  A  11.  9-10 
la  lettura  <*ùto(u)  è  necessaria  al  senso,  e  non  vi  è  opportunità  di  correggere 
to(ù),  come  S.  vorrebbe. 

2)  11  Costa  vede  nel  documento,  oltre  le  clausole  accennate,  anche  altre  due 
clausole,  e  cioè:  a)  una  convalidazione  complessiva  dei  negotia  gesta;  (3)   la   di- 
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Nel  n.  1114,  Himeros  da  quietanza  a  Q.  Caecilius  Castor  della 
restituzione  della  somma  indebitamente  percepita  da  Cecilio  come 
prezzo  di  vendita  di  uno  schiavo,  mentre  doveva  fare  del  servo  tra- 
dizione per  mandato  di  un  donante:  alla  quietanza  va  unita  la  ri- 
nunzia di  Himeros  alla  pepatwotc  che  Cecilio  aveva  assunta. 

Segue  una  serie  di  contratti  di  locazione,  costituenti  forse  la 
parte  più  interessante  della  collezione.  Gli  oggetti  della  locazione 
sono  varii  :  case  (nn.  1115,  1116),  giardini  e  fondi  (1118,  1119,  1120),  un 
forno  (1117),  una  cultura  di  papiri  (1121);  e  ciascun  atto  presenta 
clausole  notevoli  per  la  storia  economica  e  giuridica. 

Nel  n.  Ilio  la  locazione  è  unita  a  un  mutuo  con  patto  antiero- 
tico; anzi,  il  documento  presenta  in  prima  linea  le  dichiarazioni  re- 
lative al  mutuo.  Aristonico  riceve  da  Theon  90  dracme,  e  si  obbliga 
a  lasciargli  per  dodici  mesi  il  godimento  di  una  casa  dietro  paga- 
mento di  una  tenue  mercede,  intendendosi  che  Y  uso  della  casa  serva 
anche  a  sostituir  gV  interessi  *).  Nel  n.  1120,  si  ha  invece  un  mutuo 
del  locatore  ai  conduttori  dei  giardini  per  le  spese  della  coltivazione: 
alla  fine  del  termine  fissato  (5  anni)  i  conduttori  dovranno  dare  al 
locatore,  invece  del  danaro  ricevuto  (àvtì-1  &v),  il  valore  dei  legumi 
ottenuti  durante  la  locazione.  Anche  qui,  dunque,  siamo  di  fronte  a 
un  caso  di  anticresi  :  questa  però  si  attua  non  lasciando  al  creditore 
lo  sfruttamento  diretto  dei  giardini,  ma  dandogli  un  diritto  di  na- 
tura personale  al  ricavato  dalla  vendita  dei  frutti. 

Nella  locazione  di  un  forno,  al  n.  1117,  è  esplicitamente  dichia- 
rata la  tradizione  ai  conduttori  delle  necessarie  suppellettili  e  dei 
forni  portatili,  i  quali  debbono  essere  restituiti  ola,  &v  Ht  ^  èv.  t%$ 
XpifaecDg  (1.  28).  La  disposizione,  che  richiama  vivamente  alla  memoria 
le  dichiarazioni  dei  giuristi  romani  sull'usufrutto  di  cose  deteriora- 

chiarazione  di  Pomponio  di  liberare  Cozio  da  ogni  obbligazione  contratta  in, ragione 
della  tutela  verso  i  terzi,  e  il  riconoscimento  di  un  debito  di  mille  dracme  per 
rifacimento  di  danni  e  spese.  Non  so  in  quale  parte  del  documento  il  C.  trovi  la 
clausola  oc;  e  confesso  di  non  saperla  trovare  io  stesso.  Quanto  alla  clausola  [3, 
il  C.  cita  le  11.  21  sgg.;  ma  in  queste  si  contiene  invece  la  dichiarazione  consueta 
«Iella  inattaccabilità  della  «rjfxwo'ino-t;  e  la  sanzione  di  ogni  eventuale  attacco 
(danni,  spese,  multa,  più  una  speciale  penale  di  1000  dr.);  numerosissimi  confronti 
offre  la  collezione  stessa,  in  ispecie  ai  nn.  1123  e  1127. 

•)  A  11.  10-11  1.  *[<xt  toù«  rap'  aù]  |  [to5]?  Una  pseudo-locazione  a  scopo 
anticretico  vedi  anche  in  PLond.  Ili  1168  (sul  quale  cfr.  da  ultimo  De  Ruooiero, 
Divieto  d'alienazione,  20). 
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bili,  corrisponde  anche  in  sostanza  a  quanto  troviamo  disposto  ri- 
guardo all' instrumentum  fundi  dal  fr.  19.  2.  19  §  2  (Ulp.):  '  quod  si 
culpa  coloni  quid  eorum  corruptum  sit,  ex  locato  eum  teneri  *.  È 
chiaro  che  la  decisione  ulpianea  e  la  clausola  del  nostro  papiro  (dove 
F  ex  tyjs  xPììaso,S  rappresenta  il  contrapposto  del  culpa  coloni)  si  com- 
pletano a  vicenda.  Diverse  regole  stabiliva  notoriamente  il  diritto 
romano  riguardo  ali1  instrumentum  aestimatum  (Pomp.  fr.  3  h.  t):  ma 
certo  nessuna  stima  ha  avuto  luogo  nel  caso  nostro. 

Ma  la  più  notevole  clausola  dello  stesso  documento  è  data  forse 
dalla  assunzione  da  parte  dei  conduttori  dell1  obbligo  di  non  aprire 
per  T  avvenire  altri  forni  in  prossimità  di  quello  condotto  (1.  23  sgg. 
jj.yj8è  arcò  xoZ  vuv  elg  xòv  &el  xpóvov  àvxi[Ti9,é]  |  [va]  -.  (?)  sxspov  èpyaaxirjpicv 
•ccjj  xXipavqtp  ivxò[c  7iX]é  |  [&p]wv  xuxXó&sv  rcévxe).  La  vecchia  opinione, 
che  nel  Digesto  si  potessero  trovare  le  origini  storiche  delle  moderne 
contrattazioni  limitative  della  concorrenza,  è  da  tempo  superata  (contro 
qualche  vieto  tentativo  in  questo  senso  cfr.  Ravà,  Riv.  di  dir.  comm., 
I,  1,  176);  ma  è  certo  che  il  nostro  documento  ci  mette  di  fronte  ad 
una  fra  le  più  frequenti  clausole  dei  moderni  contratti  commerciali, 
anzi  ad  una  di  quelle  delle  quali  più  si  discute  la  legittimità,  per  esser 
permanente  il  vincolo  imposto  ali1  attività  economica  dell1  obbligato. 

Una  clausola  in  qualche  modo  analoga  ci  presenta  anche  la  lo- 
cazione di  una  coltivazione  di  papiri,  conservata  nel  n.  1121.  A  1. 15  sg. 
è  scritto:  \xr\  s£óvxo[g]  |  ocùxoìs  (scil.  ai  conduttori)  8t5óvai  xolg  xaxepya- 
£ojiévoig  XYjv  jJuaO-cooiv  èpyaxaig  TtXelov  x&v  8i.8ou.svwv  èv  xùn  KóXnwi  xaxspywv. 
La  voce  xdxspYov  non  si  trova  mai  usata  altrove,  a  mia  scienza,  nel 
senso  di  mercede  o  salario,  ma  non  crederei  che  qui  potesse  avere 
senso  diverso1);  tutta  la  clausola  riferita  serve  perciò  ad  imporre  ai 
conduttori  l1  obbligo  di  non  pagare  ai  coltivatori  una  mercede  supe- 
riore ali1  usuale  (ò  Kòlnoq,  è  appunto  il  nome  della  località  dov1  è  sita 
la  cultura).  Disgraziatamente,  il  contratto  non  ci  permette  di  risalire 
alle  cause  che  hanno  determinata  la  nostra  clausola:  può  pensarsi 
ad  un1  autonoma  determinazione  della  locatrice  Dionysia,  proprietaria 


!)  A  meno  che  non  sia  da  leggere  sca-r'  épyov,  ritenendo  sostantivato  il  parti- 
cipio StSoasNWN.  —Traducendo  x.àTepyov,  come  di  consueto,  con  'opera',  'lavoro', 
la  clausola  imporrebbe  ai  conduttori  di  non  dare  agli  operai  maggior  lavoro  di 
quanto  sia  nell'uso  (?);  ma  l'espressione  sarebbe  oltremodo  trascurata  e  l'inter- 
pretazionejlifficilissima. 
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forse  anche  di  altre  coltivazioni  nella  stessa  località;  ma  può  ancora 
supporsi  che,  come  sovente  presso  di  noi,  la  clausola  tenda  soltanto 
ad  imporre  anche  ai  conduttori  le  tariffe  fissate  da  una  unione  pa- 
dronale. Per  un  ambiente  come  l' egiziano,  dove  il  difetto  di  schiavi 
e  la  necessità  di  una  coltura  razionale  ed  intensiva  creava  una  classe 
numerosa  di  lavoratori  liberi  salariati,  la  seconda  ipotesi  non  può 
apparire  anacronistica. 

Il  n.  1121  offre  speciale  interesse  anche  per  lo  speciale  regola- 
mento del  pericolo  e  delle  spese.  Vigono  nel  mondo  greco-egizio  gli 
stessi  principii  fissati  dal  diritto  romano:  il  pericolo  resta  al  locatore, 
il  conduttore  si  obbliga  alle  piccole  spese  di  riparazione,  ma  il  lo- 
catore resta  obbligato  alle  riparazioni  straordinarie  ed  alle  imposte  1). 
Nel  nostro  papiro  si  applicano  principii  diversi:  dopo  aver  fermato 
l'obbligo  del  conduttore  di  mantenere  in  buono  stato  la  canalizza- 
zione, si  aggiunge  (1.  26  sgg.):  èàv  5è  aou^fj  aòxoT?  Bf>...  Itpodov  ys- 
véo&as.  9)  |  xaxaxX'jajiòv  r)  goXsiag  èxxoTrìrjv  r)  xaxà  rcóXeiog  aixiov  rj  èy  6yj- 
fiooiou  |  cpópoov  àcp...£  ènoxYjv  r)  npòg  .  ..  r)  ano  0-eoù  ...  Y^VYl'ca^  ""  nsP^ 
tyjv  |  fnaO-eoaiv  a'ixiov,  ovósv  tovtoìv  'èaxai  XQÒg  tìjv  Aiovvaiav. 
L'assunzione  del  pericolo  da  parte  dei  conduttori,  certo  rara  in  diritto 
romano  benché  ammessa  (cfr.  ad  es.  fr.  19.  2.  9  §  2),  pare  indiretta- 
mente accennata  dai  papiri  soltanto  quando  la  pia&wois  può  ridursi 
sotto  il  concetto  di  enfiteusi.  La  riduzione  non  sembra  giustificata 
nel  caso  nostro;  ma  certo  anche  qui  la  vastità  della  coltivazione 
oggetto  del  contratto  e  la  necessità  di  molteplici  rapporti  con  lavo- 
ranti ed  imprenditori  di  ogni  sorta  ponevano  i  conduttori  in  una 
posizione  economicamente  molto  più  spiccata  di  quella  di  un  qual- 
siasi affittuario,  nonostante  la  brevità  del  termine  fissato. 

Di  enfiteusi  si  tratta  invece  certamente,  benché  si  parli  di  pio- 
&(ooi£,  nel  n.  1123,  che  contiene  la  divisione  fra  tre  fratelli  di  una 
(ibS-woig  ereditaria,  analoga  a  quella  del  PStrassb.  29  (1.  1 :  7tpoaeXyjXu- 
&ocpev  piofrcóoet  eie  [t]ò  uaxptxòv  pappix[óv]):  i  fratelli  si  riconoscono  a 
vicenda  -xópioi,  ino  xoO  vùv  ei?  xòv  isì  xpóvov  (1.  4),  e  si  dichiarano  te- 
nuti al  canone  verso  il  rcpàxxwp  tftv  TipooóSwv. 

Non  mancano  nella  collezione   i  contratti  di  locazione  d'opere, 


')  Sul  principio  e  sulle  sue  conseguenze  cfr.  da  ultimo  Frese,  Aus  dem  gr- 
ai/i/pt.  R.sleben,  35  8g. 
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nel  n.  1122  si  loca  l'opera  di  contadini»),  nel  n.  1125  quella  di  un 
maestro  di  auletica,  nel  n  1121  si  scioglie  un  contratto  diretto  alla 
educazione  di  un  fanciullo  nell'arte  del  chiodaiuolo  (^Xoxotuxtj  xéxvvj)*). 
Il  più  importante  documento  del  genere  è  però  il  n.  1126:  l'editore  lo 
intitola  semplicemente  Dienstvertrag,  ma  è  molto  notevole  il  fatto 
che  la  assuntrice  dell1  obbligo  di  servizio,  Protarche,  comincia  col 
dichiarare  di  aver  ricevuto  una  somma  a  mutuo  e  di  voler  servire 
àvxl . . .  xoóxcov  (scil.  8paxp.à)v)  v.cd  xwv  xóxojv  aòxwv  xai  Ssóvxcov  %aì  iu.a- 
xiojioù.  Il  Mitteis  (ZSS.,  XXX,  4  6)  comunica  che  altri  ha  già  pensato 
al  luogo  di  Varrone,  de  R.  R.,  I,  17:  'iique  quos  obaerarios  nostri 
vocitarunt,  et  etiam  nunc  sunt  in  Asia  atque  Aegypto  et  in  Illyrico 
complures  ' ;  V  anonimo  studioso  si  riserva  lo  studio  di  questo  im- 
portantissimo punto  3). 

Notevolissimi  anche  gli  atti  di  vendita.  Oltre  la  promessa  di  ven- 
dita del  n.  1128,  abbiamo  tre  vendite  vere  e  proprie:  l'una  di  una 
fonderia  di  oro  (n.  1127),  le  altre  di  fondi  (1129,  1130).  Per  quanto  io 
sappia,  la  forma  dei  nostri  atti  è  tutta  nuova:  non  si  parte,  come 
di  solito,  dall' avvenuta  consegna  della  cosa  per  fissare  gli  obblighi 
successivi  delle  parti,  ma  si  redige  la  convenzione  pura  e  semplice  che 
obbliga  il  venditore  a  far  tradizione  della  cosa  (7tapaxwpeTv),  il  com- 
pratore a  pagare  il  prezzo.  Che  rcapaxtopslv  (qui  al  futuro  ttapaxwpVjasiv, 
non  al  perfetto   jiapaxsxwpvixévai)   valga  tradere   risulta   chiarissimo, 

*)  A  1.  28,  perchè  non  hXk-tiki-i^iù-'t)! 

*)  [Sul  n.  1124  osserva  ora  il  Lewald  (Personalexehution,  18),  che  la  clausola 
più  importante  è  data  dall'accenno  ad  un  contratto  di  mutuo  fra  il  maestro  e 
il  padre  de1  1'  apprendista,  in  occasione  del  quale  il  maestro  (mutuante)  aveva  as- 
sunto l'obbligo  dell'insegnamento;  e  ne  deduce  che  non  si  trattava  di  un  vero 
contratto  di  insegnamento,  ma  di  una  di  quelle  convenzioni  per  cui  l'obbligato 
o  altri  per  lui  scontava  con  servizi  prestati  al  creditore  (wapau.5vr)  il  capitale  o 
gli  interessi:  cfr.  PER.  138,  PFior.  44,  PTebt.  II  384.  Mi  sembra  di  poter  aggiungere 
che  un  contratto  di  7rapau.o-<ri  deve  riconoscersi  nel  nostro  n.  1125,  a  mio  avviso 
completamente  analogo  al  contratto  cui  si  riferisce  il  n.  1124;  anche  qui  si  parte 
dal  ricouoscimento  di  un  mutuo  fatto  dal  maestro  al  padre  del  discente,  e  in 
luogo  degli  interessi  è  promessa  l' opera  del  figlio  quale  apprendista.  Ma  su  questo 
atto  e  su  altri  ancora  avrò  occasione  di  tornare  in  diverso  luogo]. 

3)  [Lo  studioso  era  evidentemente  il  Lewald,  il  quale  ora  (op.  cit.)  prende 
appunto  largamente  in  esame  il  documento  confrontandolo  al  testo  di  Varrone. 
Il  risultato  è  però  negativo;  il  L.  avvicina  il  nostro  contratto  a  quelli  di  urapay.ovyi 
(cfr.  nota  prec.)  e  cerca  piuttosto  di  stabilire  un'affinità  fra  gli  obaerarii  e  i  de- 
bitori soggetti  alla  speciale  esecuzione  indicata  dalla  frase  elvai  «apa^p^aa 
àf  <ó"pu.0N  xat  atm^soSat  xtX.  Ma  <ii  ciò  nella  ventura  Rivista  per  il  1910]. 
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oltre  che  da  tutto  il  contesto,  da  varie  clausole:  dal  Tiapaxcopr^aeiv  r, 
•zù>  aùxq>  (seti,  al  compratore)  tq  o!g  èàv  ouviaao^  dei  nn.  1127  e  1129, 
che  (come  le  analoghe  dichiarazioni  dei  testi  romani,  ad  es.  fr.  41.  2. 51) 
può  accennare  soltanto  alla  facoltà  del  compratore  di  nominarsi  un 
rappresentante  per  ricevere  la  consegna;  e  specialmente  dall' obbligo 
che  talora  il  venditore  assume  di  fare  che  la  Trapaxwjnrjoig  sia  efficace 
e  inattaccabile:  cfr.  il  n.  1127,  dove  la  frase 7iapéxeo9-ai  tyjv  napax  wpvjatv 
psjtaiav  xai  àvéroxcpov  xaì  xafl-apàv  Ano  svoixitov  richiama  vivamente  alla 
memoria  il  '  vacuam  possessionem  tradere  '  dei  romani. 

Anche  nei  nostri  documenti,  come  già  in  qualche  altro  (BGU.  I 
193,  POxy.  Ili  504,  PLond.  1154  ecc.),  intervengono  nella  vendita  dei 
terzi  TiapouvTes  xai  ouvedSoxouvts?.  Disgraziatamente,  nemmeno  i  nuovi 
documenti  risolvono  la  questione  intorno  allo  scopo  e  alla  ragione 
della  eòSóxYjois  (cfr.  Grenfell-Hunt,  ad  POxy.  cit.;  Gradenwitz,  Ein- 
fiihrung  I,  160  sg.;  Bry,  Vente,  151  sgg):  soltanto  in  via  di  con- 
gettura l'intervento  della  moglie  del  venditore  nel  n.  1129  può  far 
pensare  alla  ipoteca  legale  per  la  dote  (cfr.  oltre,  III,  14),  e  per  il 
n.  1130,  dove  -  a  quanto  sembra  -  il  venditore  è  il  figlio  di  un  li- 
berto imperiale  ricaduto  in  seguito  nella  schiavitù  di  un  privato, 
l'intervento  del  5eojtóry]s  del  padre  può  avere  lo  scopo  di  assicurare 
il  compratore  della  spettanza  del  fondo  venduto  al  venditore  stesso 
e  non  al  patrimonio  eventualmente  amministrato  da  suo  padre1). 

Mal  conservati  sono  i  due  documenti  successivi;  lacunosissima 
la  divisione  di  eredità  del  n.  1131,  presto  interrotto  il  contratto  del 
n.  1132:  il  quale  comincia  col  ricordare  i  complessi  rapporti  di  debito 
e  di  credito  fra  uno  dei  contraenti  e  il  fratello  defunto  dell'altro,  e 
doveva  probabilmente  contenere  un  constitutum  o  una  transazione. 

I  documenti  successivi  si  riferiscono  a  mutui  contratti  con  una 
società  di  prestiti  (spavo?:    cfr.  da  ultimo  su  questo  tipo  di  associa- 


>)  Il  nome  del  venditore  é  indicato  alle  11.  2-3  con  la  frase:  wapà  IluXaiuivoj 
ToS  'Axsàtsu  Kaiaapo?:  il  genitivo  Kaiaapo;  si  applica,  come  ammonisce  lo 
Schlbart,  Arch.  cit.,  117,  a  liberti  imperiali,  ma  lascia  qui  incerti  sul  punto, 
se  liberto  sia  il  venditore  stesso  o  il  padre.  La  frase  successiva,  wapiv-ro;  xoù 
au^euSoxswTo;  . .  Patou  'IouXtou  cEp;Atou  toù  8e<j7vórou  'Apparsi»  tou  Kataapo?, 
sembra  mostrare  che  liberto  di  Cesare  è  appunto  Akratos,  e  che  questi  è  in  seguito 
ricaduto  in  altrui  schiavitù,  mentre  restava  libero  il  Aglio.  —  Disgraziatamente, 
lo  Schubart  non  ha  tenuto  conto  del  nostro  documento  nella  sua  sapiente  analisi 
degli  elementi  della  popolazione  alessandrina. 
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zione  Ziebarth,  in  Pauly-Wissowa,  Real-Enc,  h.v).  Il  n.  1133  con- 
tiene una  controdichiarazione  rilasciata  da  due  sposi  al  rispettivo 
padre  e  suocero  che  ha  servito  da  prestanome  nell'accettazione  di  un 
mutuo;  il  n.  1135  una  quietanza  del  pagamento  fatto  airèpavàpxcj; 
il  n.  1136  un  constitutum  debiti  proprii,  con  l'assunzione  dell'obbligo 
di  pagare  a  rate;  il  n.  1134  un  pagamento  parziale,  con  assunzione 
dell'obbligo  di  pagare  a  rate  la  parte  restante1). 

Nel  n.  1137  si  ha  il  processo  verbale  dell'adunanza  di  un  col- 
legio, che  autorizza  il  presidente  a  pagare  il  debito  di  uno  fra  i 
socii,  detraendosi  la  somma  così  pagata  da  quella  addebitata  al  pre- 
sidente stesso  come  cassiere:  forse  si  tratta  anche  qui  di  un  Ipavoc, 
e  il  debitore  per  cui  il  collegio  paga  sarà  inscritto  fra  i  debitori  del 
collegio. 

Seguono  e  compiono  il  fase  8°  tre  domande  giudiziali:  della 
prima  (1138)  è  ignoto  il  destinatario,  le  altre  due  (1139-1140)  sono 
dirette  al  prefetto;  la  prima  ha  per  oggetto  la  restituzione  di  un 
mutuo,  le  seconde  tendono  alla  repressione  di  reati,  quali  il  sequestro 
di  persona  e  l1  estorsione  (?)  2). 

Prima  di  lasciare  i  papiri  berlinesi,  accenno  di  volo  che  nslYArch. 
f.  Papf,  V,  188  sgg.,  H.  I.  Bell  ripubblica  il  testo  grecu  del  decreto 
bilingue  (greco-arabo)  del  museo  di  Berlino,  già  pubblicato  da  C.  H. 
Bekker  in  '  Ztschr.  f.  Assyriologie  \  XXII  [1908],  150  (The  Berlin 
Kurrah  Papyrus).  Il  documento,  dell' vm  secolo  d.  C,  contiene  una 
requisizione  di  marinai  da  un  villaggio  per  servizio  di  stato. 

3.  Mentre  da  P.  M.  Meyer  e  dal  Kornemann  si  veniva  preparando 
F edizione  dei  papiri  del  '  Museum  des  oberhessischen  Geschichts- 
vereins1  in  GiessenS),   gli  editori  stessi  e  l' Eger   venivano    comuni- 

1)  A  torto,  parmi,  l'editore  intitola  ciascun  documento  dal  n.  1134  al  1136  come 
Abzahlung  eines  Eranos-Darl.s  \  —  Nel  n.  1136,  a  1.  6,  1.  aù-r(ri«)  àvSpó;? 

2)  [Dal  lato  processuale  cfr.  ora  il  magistrale  studio  del]  Mitteis,  Zur  Lehre 
von  den  Libellen  und  der  Prosesseinleitung  nach  den  Papyri  der  friiheren  Kai- 
serzeit  (dai  '  Berichte  iiber  den  Verhandl.  der  sachs.  Ges.  der  Wiss.  zu  Leipzig  ', 
LXII,  1910,  4  Heft)]. 

3)  |Cfr.  ora  Grìechische  Papyri  im  Museum.  des  oberhessischen  Geschichts- 
vereins  zu  Giessen,  im  Verein  mit  O.  Eger  herausgegeben  uud  erklart  von  Ernst 
Kornemann  und  Paul  M.  Meyer.  Band  I,  Heft  !  von  E.  Kornemann  u.  O.  Eger 
(Urk.  No.  1-35)  ;  Heft  2  von  P.  M.  Meyer  (Urk.  No.  36-57)  (Leipzig,  Teubner,  1910).  Vi 
sono  ripubblicati  tutti  i  documenti  qui  accennati:  PGiss.  I  3  =  Klio,  VII,  278  sgg.; 
I  4-7  =  Klio,  Vili,  398  sgg.  (in  appendice  ai  no.  4  e  6  sono  anche  ripubblicati  i  do- 
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càndo  al  pubblico  dei  papirologi  documenti  ed  estratti.  Già  nella 
'ZSS.1,  XXIX,  473  sg.,  il  Meyer  aveva  comunicato  che  il  n.  15  del- 
rinventario  contiene  fra  l'altro  il  testo  della  constitutio  Antonina, 
e  aveva  riprodotto  il  passo  fondamentale:  8i8oyu  xoì[g  o]ov<£na[oiv  zol<; 
xaToittoùj-.v  x]yjv  oìxou|j.év[v]v]  :i[oXix]stav  'Pwuaiwv.  Più  di  recente  il 
Wilcken  (Ein  Fragment  der  Constitutio  Antonina,  in  Arch.  f.  Papf, 
V,  184)  comunicava  una  lettera  dello  stesso  Meyer,  nella  quale  era 
dato  conto  della  successiva  esclusione  dei  dediticii  (x»p['?]  twv  [8s5j- 
eiTf/tcov). 

Altri  notevoli  papiri  pubblicava  durante  Tanno  scorso  I'Eger. 
Neil1  Arch.  f.  Papf.,  V,  132  sgg.,  sotto  il  titolo  Aus  der  Giessener 
Papyrus-Sammlung,  egli  raccoglieva  due  interessanti  documenti,  se- 
gnati coi  numeri  d'inventario  123  e  137.  Il  primo  (a.  184-189  d.  C) 
contiene  la  documentazione  del  pagamento  di  una  somma  dovuta 
fatto  per  il  tramite  di  una  banca,  con  la  dichiarazione  della  estin- 
zione delle  relative  ipoteche:  alla  S'.syPoXy]  ipomi^  (cfr.  BGU.  II  415, 
PTebt.  II  389,  PHawara  31)  segue  un  usuale  contratto  nella  forma 
della  ÒTCOYpacpYi.  Il  secondo  documento  (a.  265-6  di  C.)  contiene  una 
domanda  allo  stratego  perchè,  in  base  ad  una  epistola  dell' àpxtSt- 
vtaax^;  comunicata  dalla  debitrice  occprjX-.g,  arresti  un  procedimento  di 
esecuzione  iniziato  e  rimetta  le  parti  al  tribunale  dell'  àpxiStxaaxyjs 
stesso:  1' Eger  pensa  ad  una  in  integrum  restitutio  propter  aetatem, 
e  ricerca  i  risultati  che  dall'esame  del  papiro  possono  trarsi  sulla 
struttura  del  processo.  Un  altro  documento,  il  n.  19  dell'inventario, 
fu  pubblicato  dall' Eger  nel  suo  libro  Zum  àgyptischen  Grundbuch- 
icesen  in  rómischer  Zeit  (Leipzig,  1909),  p.  68:  il  documento,  che 
contiene  una  domanda  di  graude  importanza  per  la  storia  e  la  dot- 
trina dei  libri  fondiari,  fu  largamente  sfruttato  dall'autore  stesso  e 
da  altri  [cfr.  da  ultimo  De-Ruggiero,  Bull.  XXI,  293  sg.  e  questa 
Rivista,  III,  13]. 

Altri  quattro  papiri  di  Giessen  erano  già  stati  pubblicati  dal 
Kornemann  sotto  il  titolo  '  Ein  Erlass  Hadrians  zu  Gunsten  àgypti- 
scher  Kolonen  vom  Jahre  117'  ('Klio',  Vili,  398  sgg.).  Nei  documenti, 

cumenti  di  Wilcken,  Arch.  f.  Papf.,  V,  245  sg.);  18=  Eger,  Grundbuchwesen, 
68  sgg.;  I  32  =  Eger,  Arch.  f.  Papf.,  V,  133  sgg.;  I  34  =  ibid.,  137  sgg.  Il  docu- 
mento contenente,  insieme  con  altre  costituzioni  antoniniane,  quella  sulla  citta- 
dinanza, è  pubblicato  col  n.  40], 
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contenenti  tutti  domande  di  locazione  di  terre  pubbliche,  è  richiamata 
una  disposizione  emanata  da  Adriano  nei  primi  mesi  del  suo  regno 
(luglio-novembre  117)  a  favore  dei  coloni  11  contenuto  della  dispo- 
sizione è  stato  precisamente  determinato  per  opera  del  Wilcken,  il 
quale,  nel  render  conto  (Arch.  f.  Papf.,  V,  245  sgg.)  della  pubblica- 
zione del  Kornemann,  ha  richiamati  e  pubblicati  due  testi  analoghi 
finora  inediti:  un  papiro  di  Lipsia  (Inv.  Nr.  266)  e  uno  di  Brema 
(Inv.  Nr.  32).  Appunto  il  papiro  di  Lipsia  contiene  perfettamente  con- 
servata la  disposizione  imperiale;  cfr.  1.  5  segg  :  ToO  xop[t]oi>  vju.ò>v 
'ASpiavoù  Kai[a]apoj  |  ójióoe  xaìg  5tXkau.c,  sùspyyjotaig  axi^oav  [  zo$  xrjv  fiaoi- 
hxtfv  xcd  xr\v  Srjfjioaiav  \  xul  ovaiaxrjv  yrjv  xcct*cc£Ucv  ixc<arr]f  |  xcù  oi'x  ex 
tov  nakcuov  nQoaxuyfiuTog  \  yecoQyeìoftcu  v.xl.  Riguardo  alla  espressione 
xa-c'  àgfav,  il  Rostowzew  (in  una  lettera  comunicata  dal  Wilcken 
in  Arch.  f.  Papf.,  V,  299)  richiama  i  papiri  di  Tebtynis,  dove  l'ana- 
logo ig  àgiag  sta  ad  indicare  la  determinazione  del  canone  secondo 
il  valore  effettivo  della  terra  invece  che  secondo  la  tariffa  normale, 
eventualmente  troppo  elevata.  Adriano  ha  stabilito  la  nuova  regola 
sulla  determinazione  del  canone  per  tutti  i  casi  in  cui  la  terra  non 
è  suscettibile  del  canone  normale,  e  nei  nostri  documenti  i  coltiva- 
tori domandano  nelle  condizioni  volute  l'applicazione  del  nuovo  re- 
gime *). 

Un  altro  papiro  di  Brema  (Inv.  Nr.  40)  è  stato  pubblicato  dal 
Wilcken  nelle  Abhandl.  der  sdchs.  Gesellsch.  dar  Wiss ,  1909,  794 
e  sgg.,  in  occasione  del  suo  scritto  Zum  alexandrinischen  Antisemi- 
tismus.  Il  testo,  di  valore  prevalentemente  storico,  contiene  una 
narrazione  relativa  ad  alcuni  episodii  della  guerra  civile  fra  ebrei  e 
alessandrini,  combattuta  prima  in  Alessandria  e  poi  in  ogni  parte 
dell'Egitto  durante  gli  anni  dal  115  al  117.  Nella  stessa  occasione, 
il  Wilcken  ha  ripubblicati  anche  altri  documenti,  relativi  pure  allo 
'Ioo8atxòc  TióXspioc,  in  ispecie  il  PPar.  68  I  1,  II  3,  V  14,  e  il  POxy. 
707  R.  [cfr.  ora  per  lo  stesso  periodo  storico  PGiess  I  18,  19,  26, 
27,  41,  e  le  osservazioni  di  P.  M.  Meyer  su  quest'ultimo]. 

Con  un  interessante  specimen,  si  annunzia  anche  una  nuova  rac- 
colta di  papiri,  quella  di  Basilea:  il  Rabel,  che  ne  promette  una  pros- 
sima  edizione,   ha  intanto   pubblicato   il  numero  7  dell'inventario, 

!)  [V.  orala  completa  esposizione  di  Kornemann,  nella  citata  edizióne  defini- 
tiva, p.  22  sgg.l. 
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un  notevole  documento  ipotecario,  come  appendice  al  suo  libro  Die 
Verfùgungsbeschrànkungen  des  Verpfdnders  (1909).  Sulla  portata 
del  documento  per  lo  studio,  largamente  condotto  neir  ultimo  anno, 
del  diritto  ipotecario,  v.  oltre,  III,  14. 

4.  Alla  precedente  rassegna  di  papiri  greco-egizii  i-2),  oggetto 
principale  di  questa  Rivista,  aggiungo  qualche  breve  accenno  ad  altri 
documenti  dell'Egitto  greco-romano  pubblicati  neH1  ultimo  anno. 

Una  ricchissima  collezione  di  papiri  è  quella  della  '  John  Rylands 
library1  in  Manchester.  Mentre  si  annunzia  prossima  l1  edizione  dei 
papiri  greco-egizii  curata  dal  Grenfell  e  dall'Hunt,  il  Griffith  pub- 
blica il  Catalogne  of  the  demotic  papyry  in  the  J.  Rylands  library 
(Manchester  1909).  Al  primo  e  al  secondo  volume,  contenenti  l'atlante 
dei  facsimili  e  le  trascrizioni  dei  documenti  più  antichi,  segue  il 
terzo,  le  cui  traduzioni  -  accompagnate  da  larghi  commentari  storici 
e  giuridici  e  filologici  e  da  confronti  con  tutti  i  documenti  de- 
motici già  noti  -  consentono  anche  al  non  demotista'  di  prendere 
conoscenza  del  contenuto  dei  testi.  Dei  quali  i  primi  nove,  principal- 
mente notevoli  per  gli  egittologi,  contengono  atti  relativi  ad  una  fa- 
miglia sacerdotale  di  El-Hibeh  nel  tempo  fra  la  XXV  e  la  XXXII 
dinastia:  il  n.  9,  contenente  la  lunghissima  petizione  di  un  sacerdote, 
Peteèsis,  per  la  riparazione  di  ingiustizie  sofferte,  arricchisce  di  mol- 
teplici dati  la  storia  della  dominazione  persiana.  Ma  per  lo  studioso 
dei  papiri  greco-egizii  sono  più  notevoli  i  numeri  10-43,  di  epoca 
tolemaica.  Fra  questi  primeggiano,  per  numero  e  per  estensione,  i 
contratti  di  vendita  o  in  forma  di  vendita,  '  scritti  per  denaro  '  e 
'scritti   di    cessione1    (nn.  11-15,  17-19,  23,  24,29),  opportunamente 

1)  [Al  momento  in  cui  scrivo  sono  anche  usciti,  oltre  il  fase.  9  delle  BGU.  IV  e 
i  fascicoli  1-2  di  PGiss.  I,  anche  il  voi.  VII  degli  ùxyrhynchus-Papyri,  a  cura  di 
A.  S.  Hunt  (London  1910)  e  il  voi.  IV  del  Catalogue  of  the  greeh  papyrl  in  the 
Brittsh  Museum  (London  1910).  Non  ho  finora  potuto  prender  conoscenza  del  vo- 
lume di  Nicole,  Textes  grecs  inèdits  de  la  collectlon  papyrologique  de  Genève, 
nei  Mém.  publiés  à  l'occasion  du  Jubiié  de  V  Università}. 

2)  Cfr.  anche  le  notizie  sui  risultati  delle  più  recenti  spedizioni  in  Egitto,  date 
dal  Borchardt  in  Klio  :  Bettr.  z.  alt.  Oesch.,  IX,  124  sgg.  (scavi  tedeschi  nell'in- 
verno 1907-08),  478  sgg.  (se.  ted.  1908-09),  483  sgg.  (scavi  americani  1908-09)  [:  si  ag- 
giunga la  relazione  presentata  or  ora  dal  prof.  Pistem.i  alla  Società  italiana  per 
la  ricerca  dei  papiri,  riguardo  agli  scavi  e  agli  acquisti  dell' inverno  1909-10.  Dalla 
relazione,  riassunta  nel  Marzocco  del  1°  maggio  1910,  rileviamo  la  promessa  della 
prossima  pubblicazione  di  un  inventario  del  materiale  posseduto  dalla  Società,  a 
cura  dei  professori  Pisteli.i  e  VitelliJ. 
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messi  a  confronto  dall'  editore  con  altri  analoghi  di  cui  i  papiri  greci 
ci  danno  la  traduzione:  non  sempre  la  forma  consueta  è  adoperata 
per  vere  e  proprie  vendite,  ma  talvolta,  come  nel  n.  11,  si  tratta  di 
donazione  mortis  causa  del  marito  alla  moglie,  talaltra,  come  nel  n.  17, 
di  donazione  fra  vivi.  Agli  atti  dei  numeri  15,  17,  18,  19  è  aggiunta 
in  greco  la  ricevuta  della  tassa  di  trasmissione:  la  lettura  e  l1  inte- 
grazione di  queste  ricevute  'è  dovuta  al  Grenfell  e  all'HuNT.  Anche 
abbondano  i  contratti  di  matrimonio  (nn.  10,  16,  20,  22,  27,  28,  30, 
37,  38,  42).  Gli  altri  documenti  contengono  un  prestito  di  frumento 
(n.  21),  una  locazione  immobiliare  (n.  26),  una  concessione  di  terre 
sacerdotali  (?)  (n.  32),  due  contratti  di  colonia  parziaria  (nn.  34,  41), 
una  notificazione  di  pagamento  (n.  31),  una  revoca  di  contratto  (n.  33), 
una  quietanza  (n.  36),  il  processo  verbale  di  una  adunanza  sacer- 
dotale, diretta  forse  alla  nomina  dei  rappresentanti  del  tempio  di 
Gebelèn  (n.  25),  finalmente  memorandum  di  spese  e  conti  (nn.  35, 
40);  soltanto,  i  nn.  39  e  43,  per  il  loro  stato  eccessivamente  frammen- 
tario, non  poterono  esser  decifrati.  I  due  documenti  di  età  romana, 
provenienti  da  Dime  =  Soxvoradou  Nfjoos,  sono  entrambi  bilingui:  la 
vendita  del  n.  44  è  seguita  dalle  O^oypacpa'.  greche  ddla  venditrice  e 
della  compratrice  e  dalla  dichiarazione  della  registrazione  al  ypa^slov; 
il  n.  45  contiene,  oltre  una  vendita  analoga  (con  5noYpaq>rJ  del  solo 
venditore),  anche  un  contratto  di  mutuo,  greco  nella  lingua  e  nel 
formulario  x). 

Una  minore  collezione  è  quella  dei  Demotische  Papyrus  der  Mu- 
sèes  royaux  du  cinquantenaire,  pubblicata  dallo  Spiegelberg 
(Bruxelles  1909):  sono  sette  documenti,  di  cui  i  cinque  meglio  con- 
servati trascritti,  tradotti  e  commentati.  A  parte  il  n.  1,  contenente  sot- 
toscrizioni di  testimoni  ad  una  vendita  dell1  età  di  Amasi  (a.  555-54 
a.  C),  gli  altri  sono  tutti  di  epoca  tolemaica  (n.  2:  sottoscrizioni  di 
vendita;  n.  3:  divisione  di  liturgie  sepolcrali;  n.  4:  frammento  del 
processo  verbale  di  un  dibattimento  per  rivendicazione;  n.  5:  lista 
dei  diritti  e  delle  liturgie  funerarie  di  un  coacita)  2).  —  Lo  stesso  Spie- 
gelberg pubblica,  sotto  il  titolo  Demotische  Kaufpfandvertrdge  (nei 
Travaux  relatifs  à  la  philologie  et  à  l'archeologie   égyptienne  et 

')  Cfi\  sui  papiri  Rylauds  la  recensione  di  Maspero,  Revue  critique,  1909,  366. 
2)  Cfr.  le  recensioni  di  Maspero,  Revue  crii.,  1909,  340,  e  di  Roeder,  Literar. 
Zentral-Bl.,  1909,  1535. 
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assyrienne,  XXXI,  Paris  1909),  tre  documenti  ipotecarli  demotici,  già 
in  parte  editi  altrove,  di  cui  due  con  annotazioni  greche  (PLond. 
1201  e  1202  =  Kenyon,  Catalogue,  III,  p.  4-6;  PStrassb.  44)  i;. 

ìsQÌYArchiv  fùr  Papyrusforschung,  V,  170  sgg.,  lo  Zereteli  ha 
pubblicato  una  serie  di  40  ostraka,  tratti  in  gran  parte  dall1  eremi- 
taggio di  Pietroburgo,  in  parte  anche  da  collezioni  private  {Grie- 
chische  Ostraka  in  der  kaiserlichen  Eremitage  in  St.  Petersburg). 
Sono  al  solito  in  gran  maggioranza  le  quietanze:  quella  del  n.  33 
per  la  mercede  annuale  di  una  locazione  di  fondo,  le  altre  per  tasse 
diverse  (Xaorpacpia,  [BaXavixóv,  x'^tiatMióv,  %sipovd%iov  [sembra  ora  dimo- 
strato che  questa  tassa  gravi  sui  a'.§r}p&opY°t],  svoixiov  Sio'.xVjasws,  ecc.]. 
In  complesso,  la  collezioncina  costituisce,  secondo  la  giusta  previ- 
sione dell1  editore,  un  interessante  additamentum  ai  '  Griechische 
Ostraka  aus  Aegyplen  und  Nubien'  del  Wilcken. 

Minore  importanza  hanno  per  il  giurista  le  24  Neue  Inschriften 
aus  Aegypten,  possedute  in  gran  parte  dal  Lyceum  Hosianum  di 
Brauensberg  e  pubblicate  ora  dal  Rubensohn  in  Arch.  f.  Papf.,  V, 
156  sgg.  Solo  qualcuna  (ad  esempio  quelle  ai  nn.  5  e  6)  ha  qualche 
valore  per  la  storia  delle  magistrature  e  dei  titoli  nell'età  tolemaica. 


II. 

Larghissimo  è  stato  nello  scorso  anno  il  lavoro  intorno  ai  docu- 
menti e  collezioni  anteriormente  pubblicate:  oltre  la  vasta  e  mirabile 
analisi  del  Wilcken  neir  Archiv  fùr  Papyrusforschung  (V,  198  sgg.) 
e  i  preziosi  accenni  del  Mitteis  nella  Zeilschrift  der  Savigny-Stiftung 
(XXX,  399  sgg.),  si  è  formata  intorno  ad  ogni  collezione  tutta  una 
speciale  letteratura  di  recensioni  e  di  note,  della  quale  non  possono 
qui  riferirsi  che  le  indicazioni  e  i  risultati  principalissimi. 

5.  Su  BGU.  IV  è  da  consultare  la  recensione  del  Gerhard,  Bische 
Literaturzeitung,  1909,  2461  sgg.  (ai  fase.  3-6)  e  in  ispecie  le  osserva- 
zioni di  Wilcken,  loc.  cit.,  p.  272  sgg.  (al  fase.  5).  Oltre  le  consuete 
correzioni  nella  lettura  di  varii  luoghi  e  nella  ricostruzione  di  varie 
fattispecie,  sono  degne  di  speciale  nota  le  osservazioni  del  W.   al 

')  Questa  ed  altre  precedenti  raccolte  dello  Spiegelberg  sono  oggetto  di  una 
breve  notizia  del  Kohi.er,  Ueber  demotische  Vertraye,  in  Ztschr.  f.  vgl.  R.siciss. 
XX1U,  276  sgg. 
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n.  1087:  egli  ricorda  la  presenza  nella  collezione  dei  musei  berlinesi 
di  liste  di  tasse  sugli  affari  analoghe  a  quella  ivi  pubblicata,  e  di 
una  di  esse  (appartenente  all'anno  276  d.  C.)  pubblica  alcuna  parte, 
mostrando  come  ne  risulti  dimostrata  l'opinione  già  da  lui  sostenuta 
(Ostraka,  I,  326)  intorno  al  pagamento  mensile  di  dette  tasse;  final- 
mente completa  sulla  base  dei  nuovi  documenti  la  lista  dei  negozii 
tassabili  e  dell'ammontare  di  ciascuna  tassa. 

A  un  papiro  dello  stesso  fascicolo  (BGU.  IV  1091)  si  riferisce 
anche  la  breve  nota  dell'  Otto,  'Miog  Uyog  und  ùqx^q^?  {Ardi.  f. 
Papf.,  V,  181  sg.).  Per  un'epoca  in  cui  non  è  dubbia  la  unione  dei 
due  uffici  nella  stessa  persona  (a.  212-3  d.  C),  il  nuovo  documento 
nomina  la  èrctxpoTiY]  xoù  I8fou  Xóyou  senza  aggiungervi  la  àpxiepa>oóvyj 
'AXegavSpelag  xeci  AlyórcTot)  toxovjs:  l'argomento  per  cui  dal  trovar  più 
volte  nominato  un  solo  degli  uffici  si  era  dedotto  che  la  unione  da- 
tasse solo  dall' a.  197  d.  C.  perde  con  ciò  secondo  l'Otto  ogni  efficacia, 
e  l'opinione  precedentemente  sostenuta  dal  lui  e  dal  Wilcken,  sulla 
base  della  identità  della  competenza,  resta  definitivamente  dimostrata. 

Ai  papiri  di  Elefantina,  pubblicati  come  appendice  alla  colle- 
zione berlinese  nel  1907  (ed.  Rubensohn),  dedica  un'ampia  recen- 
sione il  Wenger,  Góttingische  Gelehrte  Anzeipen,  1909,  312  sgg, 
un  largo  esame  il  Wilcken,  loc.  cit.,  200  sgg.  È  noto  che  i  docu- 
menti doppii  dei  nn.  1-4  furono  trovati  dal  Rubensohn  intatti,  in 
modo  da  render  la  prima  volta  visibile  il  rapporto  fra  la  scriptura 
interior  e  la  scriptura  exterior  e  i  metodi  della  manipolazione  dei 
papiri  a  questo  scopo.  Sulle  interessanti  questioni  diplomatiche  riat- 
taccantisi  alla  scoperta  si  ferma  ampiamente  il  Wilcken.  Anzitutto 
egli  mostra  come  la  differenza  fra  la  redazione  dei  due  documenti 
in  serie  orizzontale  o  in  serie  verticale  si  riconnetta  esclusivamente 
alle  dimensioni  del  papiro  e  alla  direzione  della  scrittura  parallela- 
mente o  perpendicolarmente  alle  fibre  (conforme  Ibscher,  Beobach- 
tungen  bei  der  Papyrusaufrollung,  nello  stesso  Arch.  f.  Papf.,  V, 
191  sgg.),  e  come  sia  una  semplice  conseguenza  di  ciò  la  prevalenza 
della  prima  forma  nei  documenti  agoranomici,  della  seconda  negli 
altri.  Si  occupa  poi  della  nota  evoluzione,  per  cui  la  scriptura  inte- 
rior, che  prima  era  considerata  come  principale  documento,  si  andò 
via  via  riducendo  ad  una  indicazione  sommaria  del  contenuto  della 
scriptura   exterior,  e  raccoglie   insieme  coi   papiri  di  Elefantina  gli 
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altri  documenti  sui  quali  l'evoluzione  può  studiarsi:  la  pratica  degli 
excerpta  appare  in  generale  verso  la  metà  del  sec.  in  a.  C ,  salvo 
che  per  i  documenti  é£a(j.<xpiopoi,  dove  se  ne  trovano  soltanto  verso 
la  metà,  del  sec.  il,  essendo  ancora  completa  la  scriptura  interior  del 
PAmh.  42  (a.  179);  ma  osserva  il  Wilcken  che  la  notevole  diver- 
genza può  anche  dipendere  dal  numero  ristretto  dei  documenti  del- 
l'1 ultimo  tipo  pervenuti  sino  a  noi. 

Entrambi  i  commentatori  si  fermano  sul  PEleph.  1 ,  il  più  antico 
contratto  di  matrimonio  (a.  311-10  a.  C),  e  in  ispecie  sul  collegio 
arbitrale  al  quale  le  parti  dichiarano  fin  d'ora  di  rivolgersi  in  caso 
di  inadempimento  degli  obblighi  coniugali:  il  Wilcken  richiama  la 
i'rase  del  PGen.  21,  sàv  oixi  toótwv  inidsix^1  noifflv,  analoga  HÌYim&ei^et 
Atipia  èvavxìov  àvSpwv  xpifòv  del  PEleph.,  e  l'analogo  èmò&x&W  del 
PTebt.  I  104,  e  ne  deduce  la  probabile  persistenza  in  tutta  l'epoca 
tolemaica  della  speciale  istanza.  Notevoli  anche  le  osservazioni  del 
Wenger  intorno  alla  clausola  su  l'esecuzione  personale,  la  quale  di- 
mostra definitivamente  che  questa,  esecuzione  non  fu  introdotta  ma 
solo  in  qualche  modo  regolata  dalle  disposizioni  richiamate  in  PAmh.  73 
(173  a.  C  ),  e  intorno  alla  dote  :  è  opinione  del  Wenger  che  il  non  es- 
sere attribuito  al  marito  un  diritto  di  esecuzione  per  il  caso  che  la 
dote  debba  da  lui  esser  lucrata  (divorzio  per  colpa  della  moglie)  stia 
in  favore  della  teoria  della  dote  fittizia1). 

Le  osservazioni  dei  due  commentatori  sugli  altri  documenti  sono 
tante  e  così  svariate,  che  debbo  limitarmi  a  pochi  richiami.  Accen- 
nerò in  ispecie  alle  osservazioni  del  Wilcken  sul  papiro  bilingue 
n.  6  (da  lui  considerato  come  sy-pY)  piuttosto  che  come  contratto  di 
vendita)  e  sui  papiri  greci  n.  10  e  11,  dai  quali  ultimi  il  Wilcken, 
richiamando  anche  altri  documenti,  trae  la  interessantissima  con- 
gettura che  almeno  in  qualche  località  le  banche  regie  di  età  tole- 


*)  Ciò  perchè,  essendo  la  dote  per  diritto  greco  proprietà  della  moglie,  una 
vera  dote  non  darebbe  al  marito  divorziato  se  non  un  diritto  di  credito  esigibile 
contro  la  moglie  o  i  suoi  eredi;  data  invece  la  teoria  della  dote  fittizia,  in  cui  si 
nascondosse  una  donazione  del  marito,  il  divorzio  per  colpa  della  moglie  lo  libere- 
rebbe da  un  debito,  e  quindi  non  comporterebbe  nessun  diritto  di  esecuzione.  — 
L'argomentazione  non  mi  pare  decisiva:  un  diritto  di  ritenzione  su  cose  di  pro- 
prietà altrui  poteva  bene  essere  ammesso  anche  nel  nostro  caso,  e  d'  altronde  non 
e  da  dimenticare  che  si  tratta  di  dos  aestimata,  la  cui  proprietà  è  passata  evi- 
dentemente al  marito. 
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maica  avessero  la  loro  sede  nei  tempii.  Nella  recensione  del  Wenger, 
sono  sopratutto  notevoli  le  note  al  n.  2  (testamento)  e  al  n.  14  (rego- 
lamento sulla  locazione  di  terre  dei  tempii)  *) 

0.  Non  meno  considerevole  è  il  movimento  critico  suscitato  dai 
papiri  di  Strasburgo  (pubblicati  dal  Preisigke  negli  anni  1906-1907). 
Anche  qui,  va  collocata  in  prima  linea  l'analisi  del  "Wilcken,  loc.  cit., 
251  sgg.;  ma  sul  secondo  fascicolo  (nn.  24-54)  è  notevole  la  recen- 
sione del  Wenger,  Gótt.  Gel  Anz.,  1909,  301  sgg.  (facente  seguito 
alla  recensione  del  primo  fascicolo  nella  stessa  Rivista,  1907,  313  sgg.), 
e  su  un  singolo  documento,  il  n  52,  lo  studio  del  Costa,  Dell'ipo- 
teca greco-egizia  (a  proposilo  del  papiro  di  Strasburgo  n.  52),  nelle 
Memorie  della  R.  Accad.  delle  Se.  delVIst.  di  Bologna,  Classe  Se. 
Mor.  -  Sez.  Giuridica,  II,  217  sgg.  Rilevo  in  ispecie  nel  Referat  del 
Wilcken  le  osservazioni  intorno  al  caso  del  n.  5  (processo  intentato 
da  un  enfìteuta  di  terre  pubbliche:  cfr.  anche  Rostowzew,  nello 
stesso  Archiv,  300)  e  intorno  al  n  40,  un  contratto  di  servizio  bizan- 
tino, a  proposito  del  quale  V insigne  papirologo  ritorna  opportunamente 
su  documenti  che  da  questo  nuovo  ricevono  nuova  luce.  Dello  stesso 
documento  si  occupa  anche  il  Wenger,  il  quale  richiama  special- 
mente F  attenzione  sul  fatto  che  T  obbligato  si  dice  cpajjLiXiipiog  xaxoc- 
SouXog  nalg,  accennando  così  ad  una  posizione  intermedia  fra  la  li- 
bertà, che  pure  gli  è  esplicitamente  riconosciuta  (1.  28:  v.aì  tfjc  a&toS 
sXsuO-s&siag)  e  la  servitù.  Fra  i  Rechtsgeschàfte,  Wenger  considera 
anche  in  ispecie  il  n.  30  (a.  276  d.  C-),  una  piaftcoais  di  un  gregge  con 
obbligo  di  restituire  un  identico  gregge  e  di  dare  ogni  anno  a  titolo 
di  mercede  (cpópog)  un  certo  numero  di  giovani  capi:  il  recensente 
considera  questo  contratto  come  inconciliabile  coi  principii  della 
locatio-conductio  romana,  e  crede  che  i  giuristi  romani  avrebbero 
in  un  caso  simile  riconosciuto  un  mutuo2). 

J)  Su  Spiegelberg,  'Demotische  Papyrus  ans  der  Insel  Eldphantine',  I  (1908), 
cfr.  ora  Wilcken,  1.  e,  216  sg.,  e  Griffith,  Gùtt.  Gel.  Anz.,  1909,  83  sgg. 

2)  Dalla  quale  conclusione  mi  permetto  di  dissentire.  Il  fatto  indiscutibile, 
che  i  romani  hanno  ritenuto  il  gregge  cosa  capace  di  usufrutto,  basta  -  per  l'af- 
finità indiscutibile  di  requisiti  -  a  farlo  ritener  capace  di  locazione  regolare  ;  e, 
quanto  all'essere  il  cpópo?  costituito  da  animali  giovani,  io  non  so  vedervi  che 
un'applicazione  nuova  del  noto  costume  greco-egizio  di  fissare  la  mercede  in  una 
parte  (così  pars  quota  come  pars  quanta'.)  dei  frutti.  Il  concetto  di  prestito  di 
consumo,  essenziale  al  mutuo,  esula  completamente  da  questo  contratto  su  cose 
inconsumabili. 
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A  questioni  molteplici  ha  dato  luogo  il  n.  41,  che  contiene  noto- 
riamente la  prima  parte  dello  stesso  papiro,  di  cui  un  altro  fram- 
mento costituisce  il  n  32  della  collezione  di  Lipsia  (m  sec).  Ma, 
per  la  perdurante  incompletezza  del  documento,  gravi  dubbii  restano: 
anzitutto  sul  fatto  che  a  sostegno  della  pretesa  della  deponente 
sembra  allegata  soltanto  una  dichiarazione  della  deponente  stessa 
(su  ciò  da  ultimo  Wenger,  307-08);  in  secondo  luogo  sul  significato 
dei  |3tpX(a,  per  la  cui  mancanza  alla  convenuta  i  suoi  avvocati  vor- 
rebbero differita  la  lite,  mentre  si  oppongono  gli  avvocati  dell'attrice. 
Preisigke  (nella  ediz.,  p.  143)  aveva  tradotto  pijftta  con  '  documenti  di 
prova'  (Beiceispapiere);  Mitteis  ('ZS3.',  XXIX,  466)  vi  aveva  invece 
visto  il  libello  dell'  azione.  Ora  Wilcken  (loc  cit.,  261  sgg.)  difende 
la  tesi  di  Preisigke,  sia  per  ragioni  inerenti  alla  esegesi  del  testo, 
sia  per  un  più  importante  rilievo  terminologico:  che  cioè  nel  senso 
di  'libello'  si  trova  usato  60  volte  fk^XlSiov  (33  volte  nel  sec.  li,  16 
nel  in,  3  nel  iv),  mentre  pipXiov  appare  nello  stesso  senso  solo  11  volte 
(8  nel  sec.  iv,  2  nella  seconda  metà  del  m,  1  nel  li).  Da  ultimo  ri- 
prende la  questione  il  Mitteis,  ZSS.,  XXX,  404  sg.,  il  quale  acuta- 
mente rileva  che,  tenuto  conto  delle  date,  la  statistica  del  "Wilcken 
non  è  contraria  alla  interpretazione  nel  senso  di  'libello'  per  un 
documento  redatto,  come  il  controverso  PStrassb.,  verso  la  metà  del 
in  sec,  e  adduce  anche  il  fr.  50.  6.  6  §  2,  dove  è  detto  ptpXóov  un 
libello  inviato  all'  imperatore  Pertinace. 

Per  le  osservazioni  del  Costa  sul  n.  52  rimando  al  cenno  sugli 
studii  di  diritto  ipotecario. 

7.  Fra  le  collezioni  pubblicate  negli  ultimi  anni  è  degna  di  ri- 
lievo anche  quella  dei  papiri  di  Lille,  contenente  finora  documenti 
di  età  tolemaica  C  Institut  papyrologique  de  l'Univ.  de  Lille.  Papyrus 
grecs'  publiés  sous  la  direction  de  Pierre  Jouguet  avec  la  collabora- 
tion  de  P.  Collart,  J.  Lesquier,  M.  Xoual,  tome  I,  fase.  1,  Paris,  1907 
fase.  2,  1908).  Su  di  essa  v.  ora  Wilcken,  loc.  cit.,  217  sgg.;  Wes- 
sely,  Wochenschr.  f.  hlass.  Philol.,  1909,  95  sg.;  Viereck,  Berl.phil. 
Woch.schr.  [1908,  290  sgg.;]  1909,  577  sgg.  Anche  il  Wilcken  si 
ferma,  come  già  il  Keil  ('Bull  de  corr.  hell. ',  XXXII,  188  sgg.),  sul 
n.  1,  contenente  un  '  Pian  et  devis  de  travaux  '  redatto  nell'a.  259-58 
a.  C.  e  interessantissimo  per  lo  studio  dell'  ordinamento  della  cana- 
lizzazione  delle   terre:   contro    il   Keil,   che   aveva   pensato  ad  una 
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proposta  dell'  imprenditore,  il  W.  crede  si  tratti  di  un  progetto  del- 
l'autorità da  servire  come  base  al  futuro  appalto.  Notevole  è  anche 
il  n.  4,  dal  quale  si  ricava  che,  mentre  nell'anno  9  di  Evergete  I  la 
morte  del  vl-qpoòyoz  fa  ricadere  il  xXvjpog  alla  corona  (PHibeh  I  81), 
nell'anno  5  di  Philopator  il  xXrjpoc  che  sia  indicato  come  im3.pyov  aùxq> 
(tcp  xXvjpouxw)  xai  zoZz  èxyóvoig  è  attribuito  al  figlio,  purché  compaia 
entro  un  certo  tempo:  «una  nuova  tappa  -  osserva  il  Wilcken  - 
sulla  via  che  ha  portato  in  fine  dal  feudo  (Lehen)  al  fondo  ereditario 
(Erbgut)».  Del  n.  29,  'das  Glanzstiick  der  ganzen  Publikation  '  (W.). 
contenente  un  brano  di  legge  sui  procedimenti  di  liberi  contro  schiavi, 
si  erano  già  occupati  il  Mitteis  ('ZSS.',  XXIX,  467)  e  il  Perdrizet 
('  Comptes-rendus  Acad.  Inscr. ',  1908,  448  sgg.),  riconoscendovi  tracce 
sicure  di  origine  attica:  ora  il  Viereck  comunica  l'opinione  di  Bouché- 
Leclercq,  il  quale,  ritrovando  nel  presente  papiro  i  vo|i.ocpuXaxsg,  che 
in  Atene  appaiono  a  cominciare  dall'età  di  Demetrio  Falereo,  ritiene 
autore  delle  disposizioni  lo  stesso  Demetrio. 

Alla  osservazione  del  "Wilcken  sui  nn.  22  e  23,  che  le  navi  di  cui 
si  tratta  siano  di  proprietà  della  regina  ($a.aCklaarl<;)  e  siano  state  da 
questa  locate  a  un  fnaO-«mÌG>  si  riconnette  l'aggiunta  di  Rostowzew 
(Arch.  f.  Papf.,  V,  298),  il  quale,  sulla  base  di  PTebt.  I  5  e  di 
PPetr.  Ili  107,  dimostra  che  i  Tolemei  erano  proprietarii  di  navi,  ma 
naturalmente  non  esercitavano  la  navigazione:  anzi  «sie  verkaufen 
und  vermieten  (je  nach  der  Dauer  der  Pacht-  unbegrenzt  oder  auf 
einige  Jahre)  die  Schiffe  an  Privatunternehmer  -  [noO-toxai  ».  Quando 
tentai  dimostrare  (contro  Mitteis  e  De-Ruggiero)  che  la  |jùo9-(j>oi£  y.axò. 
fi'.aO-oupaotav  del  PLond.  Ili  1 164  vada  interpretata  come  un  contratto 
analogo  alla  enfiteusi  (Arangio-Ruiz,  Arch.  giw.,  LXXXI,  443  sgg.), 
non  erano  ancora  pubblicate  le  osservazioni  del  Wilcken  e  del  Ro- 
stowzew:  rilevo  ora  che,  dimostrata  cosi  l'affinità  di  struttura  giuri- 
dica e  di  terminologia  fra  enfiteusi  e  locazione  di  navi  per  aversio- 
nem,  cade  ogni  eventuale  dubbio  sulla  fondatezza  della  mia  opinione. 

8.  Fra  le  pubblicazioni  degli  editori  inglesi,  il  Wilcken  (loc.  cit.) 
prende  in  esame  il  secondo  volume  dei  papiri  di  Tebtynis  (•  The 
Tebtunis-Papyri ',  Part.  II,  ed.  by  B.  P,  Grenfell,  A.  S.  Hunt  with  the 
assistance  of  E.  J.  Goodspeed,  London,  1907)  e  il  sesto  di  Oxyrhyn- 
chos  ('The  Oxyrhynchos-Papyri ',  Part  VI,  by  B.  P.  Grenfell  and 
A.  S.  Hunt,  London,  1908). 
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Benché  alquanto  in  ritardo  di  fronte  a  molte  altre  precedenti 
recensioni,  sono  notevolissime  le  osservazioni  dell'  insigne  papirologo 
di  Lipsia  su  PTebt.  II  Interessantissime  per  i  giuristi  le  note  sul 
n.  286  e  sui  consiliarii  (a  proposito  dei  quali  sono  anche  messi  in 
luce  due  testi  fondamentali  degli  atti  degli  Apostoli  [XXVI,  30]  e  di 
Filone  [leg.  ad  Gai.  44  (II  597  M.)]);  ma  soprattutto  degne  di  consi- 
derazione quelle  sui  nn.  382  e  386.  Il  primo  è  un  contratto  greco,  il 
secondo  demotico;  ma  entrambi  appartengono  all'età  d'Augusto,  e  in 
entrambi  la  ÓTioypacp^  reca  la  formula:  Té&eijiai  xìrjv  aoYYpa^v  xopiav 
Ttapà  x(p  Sslvi,  tecnica  in  età  tolemaica  per  i  documenti  depositati 
presso  il  auYYPa9°?^a*-  Contro  le  osservazioni  del  Mitteis  ('  PrR.',  1, 309, 
n.  70),  che  non  crede  all'  esistenza  di  '  Syngraphophylaxurkunden  '  in 
epoca  romana  e  dubita  della  portata  dei  nuovi  documenti,  il  W.  fa 
valere  argomenti  tratti  dal  testo  frammentario  del  n.  382,  di  cui  era 
finora  pubblicata  solo  la  bnoypu.<pfl',  e  mostra  come  anche  questo 
documento  sia  obiettivo  (*Ou.oXoyoò[oi]v  ktX.)  e  privato,  abbia  cioè  i 
caratteri  ritenuti  dallo  stesso  Mitteis  essenziali  all'  atto  consegnato 
al  odyyp*?0?^3^-  Nel  n.  386  la  clausola,  aggiunta  ad  un  contratto 
demotico,  dà  luogo  a  molto  maggiori  dubbii. 

Su  POxy.  VI  son  da  vedere,  oltre  Wilcken  (loc.  cit.,  267  sgg.), 
anche  Mitteis.  ZSS.,  XXX,  3C8  sgg.;  Crònert,  Woch.schr.  f.  hi. 
Pìdl.,  1909,  119  sgg.;  Stein,  Literar.  ZBlatt,  1909,  1015  sgg.;  Fuhr, 
Beri.  phil.  Wochschr,  1909,  267-68;  Raeder,  Nordik  Tidsskrift  for 
Filologi,XVlll  (1909),  97  sgg.;  Wenger,  Wiener  Eranos zur  50.  Vers. 
dtseh.  Philol ,  270  sgg.  [cfr.  ora  anche  Bortolucci,  in  questo  Bullet- 
tino,  voi.  XXII].  La  letteratura,  che  aveva  già  dedicato  ampio  studio 
al  n  888,  un  editto  del  prefetto  FI.  Valerius  Pompeianus  sulla  da- 
zione di  tutori  e  curatori  (cfr.  Mitteis,  'ZSS.',  XXIX,  396),  ha  ora 
rivolta  una  speciale  attenzione  ad  altri  documenti:  a  quelli  dove  la 
madre  o  la  zia  appaiono  tutrici  o  contutrici  (nn.  888,  898,  907,  909), 
e  in  ispecie  al  n.  898,  una  domanda  del  pupillo  allo  stratego  per 
rimozione  della  madre  dalla  tutela  [Wenger  »)]  ;  al  n.  905,  dove  la 
clausola  xal  èTCspamjOévTeg  wfioXÓYV]aav  appare  la  prima  volta  in  un 
contratto  fra  peregrini   anteriore  al  m  secolo   (170  d.  C.)    [Mitteis] 

')  [Le  osservazioni  del  W.  intorno  al  senso  ed  alla  portata  della  domanda 
sono  fondate  sul  fatto,  che  non  poteva  1* impubere  essere  legittimato  al  processo 
ma  v.  ora  Mitteis,  Zur  Lehre  von  dea  Libellen%  76  sgg.,  per  la  natura  delle  do- 
mande allo  stratego  e  per  il  nostro  documento  in  ispecie]. 
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al  n  901,  dove  il  defensor  civitatis,  che  si  credeva  istituito  la  prima 
volta  nell'a.  364  in  una  costituzione  (e.  Th.  1.29.  1)  relativa  all' Illi- 
rico, appare  in  Egitto  già  nel  336,  rendendo  così  dubbia  la  interpo- 
lazione supposta  da  Seeck  (Pauly-Wissowa,  Vili,  h.  v.)  per  la  e.  6. 
1.  5  dell'a.  319  [Mitteis];  al  n.  899  (a.  200),  che  conferma  il  divieto  di 
costringere  le  donne  alla  conduzione  delle  terre  demaniali  [Wilcken; 
cfr.  già  i  suoi  'Gr.  Ostraka',  I,  702,  e  BGU.  II  648].  Notevolissima 
anche  V  analisi  del  Mitteis  sul  testamento  n.  907  *). 

Ai  documenti  processuali  ha  dedicato  speciale  attenzione  il 
Wenger.  Nel  n.  903,  querela  per  maltrattamenti  intentata  dalla  mo- 
glie contro  il  marito  (iv  sec),  si  richiama  un'anteriore  controversia 
chiusa  con  una  promessa  giurata  del  marito  ini  7tapo'_>dqc  xó&v  èrciaxó-wv 
xaì  tcòv  &Ò£lq>(òv  aùtoù:  ciò  ha  tratto  il  W.  alla  probabile  congettura 
che  anche  questa  nuova  querela  sia  indirizzata  ad  una  giurisdizione 
ecclesiastica,  analoga  a  quella  già  nota  per  il  PLips.  I  43  (sul  quale 
cfr.  Wenger,  '  Gòtt.  Gel.  Anz.1,  1907,  309,  e  le  mie  osservazioni  nel 
'  Bullettino  ',  XVIII,  32ó).  Alla  sentenza  (tótioc)  conservata  nel  n.  893 
(vi-vii  sec.)  il  "Wenger  ha  dedicato  un  apposito  studio  (Ein  nach- 
justinianisches  Urteil  auf  Papyrus,  negli  STpcojiaxstc,  Grazer  Fesl- 
gàbe  zur  50.  Vers.  dtsch.  Philol.,  29  sgg).  Il  zònoz  permette  a  Marino 
(l'attore)  di  deferire  il  giuramento  a  Sofia,  figlia  e  rappresentante  del 
convenuto  Marco:  se  questa  giuri  o  se  Marino  non  si  giovi  dell' au- 
torizzazione, il  convenuto  sarà  assolto.  Si  tratta  evidentemente  di  un 
caso  di  iusiurandum  necessarium  conforme  alla  legislazione  giusti- 
nianea (e.  4.  1.  11  sg.);  il  giuramento  non  sembra  imposto  dal  ma- 
gistrato (perchè  il  Tónog  non  ne  dà  il  tema)  né  deferito  la  prima  volta 
dall'attore  (nel  qual  caso  non  sarebbe  stato  opportuno  l'accenno 
all'ipotesi  che  questi  non  si  giovi  dell'autorizzazione),  e  si  dovrebbe 
perciò  ammettere  che  Sofia  lo  abbia  deferito  all'attore,  il  quale  sia 

!)  Gli  editori  e  il  M.  avvicinano  il  POxy.  907,  per  la  formula  di  apertura,  a 
BGU.  I  326.  Molto  più  prossimo  sarebbe  il  rinvio  al  POxy.  Ili  494,  che  è  anch'esso  - 
come  dimostrai  altrove  ('  Successione  testamentaria',  160  sg.)  -  un  atto  di  aper- 
tura di  testamento,  molto  più  affine  al  nuovo  di  quanto  lo  sia  l'apertura  del  te- 
stamento di  G.  Longinus  Castor.  Al  nuovissimo  ÈXuSu  toÌ»  ocutou  a  (Itou;)  'Eirstcp 
corrisponde  esattamente  (perfino  nella  mancata  indicazione  del  giorno)  il  wpefJsTsSr. 
(éktò?)  (étou;)  'Asup  del  n.  494.  Aggiungo  che  i  due  testamenti  presentano  anche 
grandissime  affinità  formali,  specialmente  nella  stilizzazione  subiettiva,  per  cui  il 
n  494  si  presenta  isolato  fra  i  testamenti  della  stessa  epoca  e  dello  stesso  luogo 
(nn.  104-105;  489-493;  495). 
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ora  autorizzato  a  riferirglielo.  La  e.  4.  1.  12  §  A  a  esclude  la  rappre- 
sentanza nel  giuramento:  il  W.  spiega  la  deroga  manifesta  del  nostro 
papiro  con  due  ipotesi,  sia  ritenendo  la  norma  limitativa  emanata  a 
solo  vantaggio  del  rappresentato,  sia  facendo  osservare  che  originaria- 
mente Sofia  deferiva  il  giuramento,  e  che  solo  occasionalmente  questo 
le  viene  riferito  1"2). 

J)  Più  facilmente  si  spiegherebbe  la  deroga  se  -  come  il  Wenger  ritiene  pos- 
sibile -  la  incerta  carica  ufficiale  del  convenuto  (indicato  come  <ntò  aei^óvwN) 
fosse  di  quelle  che  vietano  di  comparire  in  giudizio  e  impongono  la  rappresen- 
tanza (cfr.  e.  2.  12.  25,  Nov.  71);  la  citata  cost.  12  §  4  a  impone  il  diretto  inter- 
vento della  parte  in  giudizio  per  il  giuramento,  ma  con  ciò  suppone  che  la  rap- 
presentanza sia  puramente  volontaria  e  lecita  la  comparizione  in  persona. 

-)  I  precedenti  cenni  sulla  piccola  letteratura  mi  sembrano  sufficienti  ai  mo- 
desti fini  di  questa  Rivista.  Aggiungo  soltanto  un  elenco  delle  minori  collezioni 
prese  in  esame  nell'ultima  recensione,  più  volte  citata,  del  Wilcken: 

a)  Services  des  antiquités  de  l'Égypte  :  Catalogue  general  des  antiquités 
égypt.  du  Musée  du  Caire.  Die  demotischen  Papyrus  von  W.  Spiegei.herg. 
Strassburg  1908  (=  P.  Cairo  dem,). 

b)  Schriften  der  wissenschaftlichen  Gesellschaft  in  Strassburg.  1.  Der  Papy- 
rus Libbey,  ein  agyptischer  Heiratsvertrag,  von  W.  Spiegelberg.  Strassburg  1907 
(=  P.  Libbey). 

e  E.  .T.  Goodspeei),  Karanis  accounts  (in  '  Classi  cai  Philology -,  III.  1908, 
•128  sgg.)  (=  P.  Class.  Phil.  111). 

d)  Papiri  greco-egizii  pubblicati  dalla  R.  Accademia  dei  Lincei.  Voi.  ir. 
Papiri  fiorentini.  Papiri  letterari  ed  epistolari  per  cura  di  D.  Comparetti.  Mi- 
lano 1908  (=  P.  Fior.  11). 

e)  Wessely,  Les  plus  anciens  monuments  di<  christianisme  écrits  sur 
papyrus  (in  '  Patrologia  orientalis  ',  tom.  IV,  fase.  2)  (=  P.  Patr.  Or.  IV).  —  Su 
questi  cfr.  anche  Nestle,  Berlin,  philol.  Woch.schr..  1909,  230  sg. 

/')  Breccia,  Papiri  greci  del  Museo  di  Alessandria  (nel  '  Bull,  de  la  Soc. 
archéol.  d'Alex.  ',  Nr.  9,  1907)  (=  P.  Alex.  Bull.  9). 

g)  Vitelli,  Tre  documenti  greco-egizii  (in  'Ausonia*,  lì,  1907,  137  $gg. 
=  P.  Ausonia). 

h)  Maspero,  litudes  sur  les  papyrus  d'Aphrodité  (nel  '  Bull,  de  l'Inst.  fri 
d'archéol.orient.  ',  VI.  Le  Caire  1£08)  (=  P.  Aphrod.  Cairo).  —  Su  questi  cfr.  anche 
Mitteis,  ZSS..  XXX,  403  sg. 

i)  Ferrari,  Tre  papiri  inediti  greco-egizi  dell'età  bizantina  (in  '  Atti  del 
R.  lst.  Ven.  *,  LXV1I,  2  [1907-08],  1185  sgg.)  (=  P.  li.    lst.  Veneto). 

h)  Seeck,  Neue  und  alte  Daten  zur  Geschichte  Diokletians  und  Constantins 
(in  'Rheio.  Mus. ',  LXII,  5ly)  (=  P.  Thead.  lnv.  15). 

I)  Schubart,  Zwei  tachygraphische  Pap.  in  den  hgl.  Museen  zu  Berlin 
(in  '  Arch.  f.  Stenographie  \  LIX,  1908,  1  sgg.)  (=  P.  Ber.  tachygr.). 

ni)  Wessely,  Cricchisene  Papyrusurhunden  hleineren  Formats  ('  St.  zur 
Palaogr.  u.  Papyruskunde  ',  IL  8)  (=  P.  Klein.  Form.). 

n)  Bell,  The  Aphrodito  Papyri  (in  'Journal  of  Hellenic  Sludies',  XXVIII, 
1908,  97  sgg.)  (=  P.  Aphrod.  Lond.). 
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III. 

9.  Un'  opera  di  insieme,  raccogliente  i  risultati  degli  studii  di  pa- 
pirologia giuridica  negli  ultimi  anni,  è  quella  del  Frese,  Aus  dem 
gràkoàgyptischen  Rechtsleben,  Halle,  19C9,  che  si  presenta  appunto 
come  destinata  non  solo  ai  papirologi  di  professione,  ma  p'ù  a  tutti 
i  giuristi  cui  possa  essere  utile  un  quadro  della  vita  giuridica  greco - 
egizia  nell'epoca  romana:  le  68  paginette  del  F.  adempiono  a  questo 
compito  mirabilmente,  tanendo  della  letteratura  e  delle  fonti  tutto  il 
conto  necessario,  e  io  non  saprei  indicare  una  miglior  guida  a  chi 
volesse  mettere  questa  Rivista,  meglio  che  io  stesso  non  abbia  potuto 
fare,  in  rapporto  coi  precedenti  studii.  Sui  principali  contributi  nuovi 
apportati  qua  e  là  dal  Frese,  vedi  al  loro  luogo,  specialmente  per  il 
matrimonio  al  n.  16. 

10.  Chi  voglia  rendersi  conto  della  organizzazione  statuale  del- 
l' Egitto  nell'  epoca  tolemaica  non  può  trascurare  l1  ultimo  volume 
del  Kaerst,  Geschichte  des  hellenistischen  Zeitalters  (II.  Band, 
1.  Hàlfte:  Das  Wesen  des  Hellenismus.  Leipzig  1909).  Il  volume  è  de- 
dicato alla  ricerca  dei  fondamenti  storici  e  della  essenza  della  cul- 
tura e  dello  stato  ellenistico;  e  soprattutto  vi  è  studiata  a  fondo  la 
formazione  del  nuovo  tipo  di  monarchia  personale  e  dinastica  che 
l'età  dei  diadochi  costruisce.  Le  origini  ne  sono  ricercate  nella  dis- 
gregazione politica  ed  economica  della  tióXiq  e  nelle  correnti  raziona- 
listiche del  pensiero  greco  del  iv  secolo,  specialmente  in  queste  ultime, 
delle  quali  il  Kaerst  presenta  un'analisi  sottile  insieme  e  vivacissima. 
La  natura  di  questa  Rivista  non  permette  una  minuta  recensione 
del  libro:  come  descrizione  di  ambiente,  esso  è  tuttavia  eminente- 
mente adatto  alla  preparazione  di  chi  voglia  indagare  la  vita  del- 
l' Egitto  greco-romano,  nella  sua  organizzazione  burocratica  e  di 
classi  e  nella  sua  struttura  antinazionale,  che  riunisce  sullo  stesso 
territorio  e  sotto  V  autorità  personale  e  divina  dei  Tolemei  e  degli 
imperatori  romani  il  più  intricato  e  caotico  viluppo  di  popolazioni 
di  cui  la  storia  serbi  il  ricordo. 

Lo  studio  dei  varii  strati  di  popolazione,  che  in  seguito  alle  con- 
quiste e  alle  immigrazioni  si  soprappongono  in  Egitto  e  soprattutto 
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in  Alessandria,  è  ora  reso  più  facile,  per  il  principio  dell'epoca  im- 
periale, dalla  scoperta  dei  numerosi  documenti  alessandrini  di  età 
augustea.  Nel  citato  studio  su  le  Alexandrinische  Urkunden  aus  der 
Zeitdes  Auguslus,  lo  Schubart  dedica  un  lungo  capitolo  (p.  21-131) 
alla  ricerca  degli  elementi  della  popolazione  alessandrina:  vi  troviamo 
cittadini  originari  indicati  dal  nome  del  Sr^og  cui  appartengono,  nuovi 
cittadini  ('AXsgavSpels),  Macedoni,  Ilépoai  tyjs  innovi)?,  Greci  senza  spe- 
ciale designazione,  Romani  e  Greci  romanizzati,  liberti  imperiali,  Ebrei, 
Egiziani,  schiavi  di  varia  origine:  accanto  ai  Greci,  che  costituiscono 
una  buona  metà  delle  persone  nominate  da  questi  papiri,  sono  for- 
tissime le  percentuali  dei  vecchi  cittadini  e  dei  ic.  x.  è.,  parecchi  i 
Romani,  pochissimi  gli  altri;  e,  benché  la  lingua  e  la  natura  dei 
documenti  consiglino  a  non  dare  esagerato  valore  a  tale  statistica, 
resta  sempre  indubitabile  che  la  cittadinanza  alessandrina,  tanto  pre- 
ziosa in  sé  stessa  e  più  come  necessario  presupposto  della  concessione 
di  cittadinanza  romana,  è  privilegio  di  una  piccola  minoranza  degli 
abitanti.  Sempre  sulla  base  principale  dei  nuovi  documenti,  lo  Schu- 
bart studia  anche  l'organizzazione  della  cittadinanza:  accanto  ai 
vecchi  cittadini,  costituenti  un  patriziato  e  organizzati  in  file,  demi 
e  fratrie,  vivono  i  semplici  'AXsgavSpeìg,  cittadini  aggiunti,  che  con- 
servano come  tali  la  designazione  -r]z  stoyovyjs  e  s°l°  eventualmente 
possono  esser  ricevuti  nel  patriziato  con  la  iscrizione  in  un  S^jio; 
(cfr.  ad  es.  le  indicazioni  :  'AXsgavSpeòg  xvj?  smyovfjg  xfflv  oOtko  èTir^tiévwv 
si?  5r,uov  Kaoxópstov,  o  più  brevemente  Kaaxópsiog  xwv  owtco  sjnjYiiévcov). 
Sulla  organizzazione  delle  file  e  dei  demi  lo  S.  completa  e  in  parte 
corregge  i  risultati  del  Breccia,  '  Tribù  e  demi  in  Alessandria  '  (in 
'Bull.  Soc.  Arch.  Alex.1,  X,  1900,  189  sgg.)1),  mostrando  come  V or- 
ganizzazione stessa,  ripetutamente  modificata  nell1  età  tolemaica 
fino  all'assetto  stabile  (dal  n  secolo  a  C.)  di  5  file  comprendenti 
ciascuna  12  demi,  si  sia  poi  rinnovata  nell'età  imperiale.  Il  fatto  che 
i  documenti  contenenti  i  nomi  delle  nuove  file  cominciano  verso  il 
or>  a.  C.  faceva  già  sospettare  allo  Schubart  che  creatore  del  nuovo 
ordinamento  fosse  Nerone;  di  ciò  dà  la  prova  sicura  il  Wilcken 
(Kaiser  Nero  und  die  alexandrinischen  Phylen,  in  Arch  f.  Papf.,  V, 
182  sgg.),  mostrando  come  i   nuovi  nomi  di   file  accennino  tutti  a 

')  Su  di  esso  cfr.  ora  la  recensione  di  Landi,  Rirista  di  storia  antica.  XII, 
577  sg. 
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Nerone  e  alle  virtù  da  lui  pretese  o  dai  sudditi  augurate  *).  Gli  abi- 
tanti di  diversa  nazionalità  sembrano  sottostare  in  massima  allo  stesso 
diritto  privato  :  notevole  è  però  il  fatto,  messo  in  luce  dai  nuovi  do- 
cumenti, che  solo  i  Ilépoai  ty)s  sTuyovYjG  sono  soggetti  allo  speciale 
procedimento  esecutivo  indicato  con  la  frase  7tapaxprju.a  àyci>Yiu.ov  elvai 
[cfr.  ora,  dopo  Schubart,  Lewald,  Personalexehution  cit.J. 

Un  contributo  alla  storia  della  popolazione  dà  anche  il  Pàrvan 
nella  dissertazione:  Die  Nationalitàt  der  Kaufleule  im  ròmischen  Kai- 
serreiche  (Breslau  1909).  Il  diligentissimo  lavoro  eccede  nell1  insieme 
la  competenza  di  questa  mia  Rivista;  ma  i  papiri  sono  sfruttati  lar- 
gamente riguardo  all'  Egitto,  sia  per  le  fattorie  romane  che  vi  si  sta- 
biliscono (p.  17  sgg.),  sia  per  lo  studio  del  commercio  interno  ed  esterno 
esercitato  dai  provinciali  di  Egitto  (p.  99  sgg.)  2). 

Un  nuovo  notevolissimo  studio  d1  insieme  ci  dà  C.  H.  Becker,  pub- 
blicando nella  Elio,  IX,  206  sgg.,  le  sue  Grundlinien  der  wirtschaftli- 
chen  Entwicklung  Aegyptens  in  dtn  erslen  Jahrhunderten  des  Islam 
L'  epoca  cui  è  dedicato  il  discorso  del  Becker  segna  notoriamente  la 
decadenza  della  cultura  e  della  scrittura  greca;  ma  lo  studio  dei 
documenti  greci  della  prima  epoca  araba  è  fra  le  principali  basi  di 
esso,  e  i  risultati  ottenuti  possono,  anche  in  questa  prima  forma 
succinta  e  poco  documentata,  servire  di  fondamento  a  ulteriori  ri- 
cerche. Rilevo  in  ispecie  le  preziose  osservazioni  sull*  ordinamento 
della  terra  demaniale  e  comunale  e  sul  passaggio  dalla  enfiteusi  al 
vassallaggio,  e  quelle  su  le  liturgie  e  la  loro  efficacia  nella  successiva 
divisione  del  popolo  in  caste. 

11.  Della  amministrazione  tolemaica  si  occupa  la  dissertazione 
dell' Engers:  De  Aegyptiarum  xa>u,ù)v  administratione  qualis  fuerit 
aetate  Lagidarum  (Gròningen  1909).  La  posizione  dei  due  maggiori 
magistrati  del  villaggio,  il  xcojiapxrj?  e  il  xG>u.oYpap.|iaxeuc,  ha  dato  finora 
luogo  a  gravi  dispute,  per  la  apparente   contraddittorietà  dei  docu- 

>)  Un  altro  notevole  contributo  alla  storia  della  popolazione  alessandrina  e 
dei  rapporti  tra  le  varie  nazionalità  dà  il  Wii.cken  nello  studio  Zum  alexandri- 
nischen  Antisemitismus  (nelle  Abhandlgn  der  hgl.  sàchs.  Gesellschaft  der  Wis- 
at:nschaften,  Phil.-hist.  SI.,  XXVII  [1909J,  No.  23). 

2)  Ignoto  è  rimasto  all' A.  -  forse,  come  a  me,  per  causa  della  lingua  -  lo 
scritto  russo  di  Chwostow  su  la  '  Storia  del  commercio  orientale  degli  Egiziani 
nell'epoca  greco-romana  '  (Kasan  1907).  Su  questo  libro  v.  ora  la  recensione  di 
C.  Kappus  in  Beri,  philol.  Woch.schr.,  1909,  1244  sgg. 
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menti:  TE.  risolve  la  questione  distinguendo  nettamente  fra  i  docu- 
menti del  sec.  in  a.  C.  (specialmente  PPetrie)  e  quelli  del  n  (PTeb- 
tynis)  e  dei  successivi.  Il  comarca,  nominato  dal  nomarca,  indigeno 
e  liturgo,  è  dapprincipio  il  primo  magistrato;  ma  la  riforma  compiu- 
tasi tra  la  fine  del  m  sec  e  il  principio  del  n  per  accrescere  la  po- 
tenza dei  greci  a  danno  dei  nazionali  si  ripercuote  fin  nei  villaggi; 
e  come  al  nomarca  indigeno  si  sovrappone  lo  stratego  greco,  come  la 
amministrazione  finanziaria  si  accentra  per  il  nomos  nel  Poct.Xixòs  ypaji- 
}iaxeÓ£  e  per  il  topos  nel  xo7toypa[ip.axsóc;,  cos'i  anche  il  xo)|ioYPa7OTaxeÓ£, 
magistrato  regio  stipendiato  e  nominato  come  gli  altri  dal  fciotxrjnfc, 
prende  la  prevalenza,  e  il  comarca  si  riduce  a  un  rappresentante 
degli  interessi  locali,  capo  dei  Tcpeofìtixepo!,  xyjs  xcófirjc.  Al  comarca  prima, 
al  xtojjLoypafijiaTeóg  poi  incombe  1'  obbligo  di  rappresentare  lo  stato 
nella  esazione  dei  tributi,  nella  sorveglianza  sulla  osservanza  dei 
monopolii  regi,  soprattutto  nella  locazione  delle  terre  pubbliche  e  nel 
tenimentodei  registri  relativi;  all'uno  e  all'altro  rispettivamente  sono 
date  anche  funzioni  di  polizia,  nel  senso  che  tutelano  la  sicurezza 
pubblica,  preparano  le  controversie  giudiziali  accettando  e  trasmet- 
tendo le  istanze,  funzionano  da  conciliatori.  Ai  cpuXaxixat  ed  àpx.tcpuXa- 
x-xai,  magistrati  fiscali,  e  aH'eTcuxocxYjc,  maggior  magistrato  di  polizia, 
sono  dedicati  gli  ultimi  capitoli  della  dissertazione. 

All' amministrazione  dell'Egitto  romano  si  riferiscono  invece  varie 
voci  del  Pauly-Wissowa,  Real-Encyclopddie  der  Altertumswissen- 
schaften,  XII.  Halbhand  (1909).  La  voce  Fiscus  del  Rostowzew  (co- 
lonna 2385  sgg.),  benché  scritta  anteriormente  alla  pubblicazione 
delle  più  recenti  ricerche  su  l'argomento,  conserva  per  molti  punti 
vivissimo  interesse:  le  osservazioni  relative  all'Egitto,  pur  con- 
strette in  poche  colonne  (1394  sgg),  contengono  rilievi  fondamentali 
su  la  posizione  giuridica  ed  economica  della  provincia  e  su  la  sua 
organizzazione  fiscale.  L'insigne  storico  di  Pietroburgo  si  riserva 
ulteriori  indagini  sull'argomento;  e  certo  anche  a  questo  fine  sarà 
altamente  istruttiva  la  sua  monografia  su  la  origine  del  colonato,  che 
il  Wilcken  ha  preannunziata  per  il  prossimo  fascicolo  dell'  '  Archiv 
fiir  Papyrusforschung'. 

Allo  stesso  Rostowzew  e  al  Sekck  è  dovuta  la  voce  exacior, 
1540  sgg.  Nella  trattazione  relativa  all'epoca  postdioclezianea,  il  S. 
rileva  in  ispecie  che  i  PLips.  I  02  sgg,  dai  quali  il  Mitteis  (ad  h.  1.) 
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deduceva  una  funzione  degli  exactores  diversa  dalla  normale,  pre- 
sentano invece  questi  funzionari  nella  stessa  veste  in  cui  li  vediamo 
apparire  nei  Codici,  cioè  come  rappresentanti  del  fisco  nel  procedimento 
contro  i  debitori  d1 imposte  morosi  :  ciò  risulterebbe  in  ispecie  dalla 
tenue  misura  delle  somme  eh1  essi  versano  in  confronto  con  quelle 
versate  dal  susceptor,  e  dal  fatto  che  si  tratta  di  solito  d1  imposte 
appartenenti  ad  anni  anteriori  Da  questa  speciale  funzione  dell'  exactor 
deriva  che,  mentre  i  susceptores  (o  ònoSéx-cai)  sono  distinti  secondo 
le  imposte  alla  cui  esazione  sono  deputati,  il  nostro  funzionario  è 
sempre  indicato  come  exactor  (o  rcpoocccop)  sem  pi  i  cernesse,  o  col  titolo 
più  completo  di  exactor  auri  et  argenti  (CIL.  X  3732  =  Dessau  1216), 
per  la  trasformazione  voluta  dalla  legge  di  tutte  le  imposte  arretrate, 
anche  naturali,  in  debiti  di  danaro  (e.  d.  adaeratió)  (contro  tutto  ciò 
Gelzer,  Studien,  46-47). 

Cito  ancora  la  voce  Exercitus  del  Liebenam  (col.  1589  sgg.):  ivi 
cfr.  anche,  nella  parte  relativa  ai  privilegi  militari  (parte  non  sempre 
completa  e  corretta),  le  nuove  osservazioni  sul  matrimonio  dei  sol- 
dati romani  (1675  sg). 

Un  importante  contributo  alla  storia  dell1  organizzazione  dell1  E- 
gitto  nell1  epoca  bizantina  è  dat>  dal  Cantarelli  nello  studio:  Il 
prefetto  di  Egitto  nei  documenti  atanasiani  (estr.  dal  Bulletin  de  la 
Société  archèologìque  d'Alexandrie,  n.  11  [1909]).  Base  della  ricerca 
sono  le  lettere  festali  di  S.Atanasio,  di  cui  esiste  nel  BritishMuseumuna 
versione  siriaca  dell1  vili  sec  ,  e  lo  Schwartz  ('  Goetting.  Nachrichten  ', 
1904,  334  sgg.)  ha  proposto  una  retroversione  nel  greco  originale. 
Nella  datazione  di  quelle  lettere  si  contengono  accenni  al  prefetto 
d1  Egitto  (ad  es  :  xs^àXaiov  Pasqua  341:  . . .  Y]Y£.aóv0S  Aovylvoo  Nixaiéw; 
£7tapxou  Aìyujttod),  dove  l' fiys^éy  si  presenta  come  tuttf  uno  con 
l1  Inapxog.  Rifiutando  le  precedenti  spiegazioni  del  Sievers  ('  Ztsch.  f. 
hist  Theol.,'  XXXVIII  [1868],  113  sg.)  e  dello  Schwartz  (1.  e),  il 
Cantarelli  ricorda  che  Diocleziano  (a.  296)  abolì  l1  antico  vicereame 
d1  Egitto,  e  divise  il  territorio  egiziano  in  tre  provmcie,  TAegyptus 
Iovia,  TAegyptus  Herculia  e  la  Thebais,  le  quali,  unite  alle  due  Libie, 
formarono  la  diocesi  di  Oriente.  Ma  il  vecchio  rìYSfiwv  era  insignito 
di  due  prefetture,  quella  di  Egitto  e  quella  speciale  d^lessandria 
(onde  la  denominazione  %.  ccjjupoxépwv,  su  cui  cfr.  Cantarelli,  '  Studi  sto- 
rici per  l'ant.  class.  ',  1, 284  sgg.),  e  Diocleziano  non  volle,  sopprimendo 
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la  prima,  sopprimere  anche  la  seconda;  onde  r^yeiicòv  mantenne  il 
suo  titolo,  e  si  continuò  a  chiamare  ènupyoz  AìfùTzzou  quantunque  go- 
vernasse ormai  la  sola  Aegyptus  Iovia,  cioè  la  provincia  in  cui  era 
situata  Alessandria. 

Le  ulteriori  modificazioni  nella  ripartizione  delle  provincie  egi- 
ziane sono  oggetto  della  prima  fra  le  ricerche  cui  è  dedicato  il  libro 
di  M.  Gelzer,  Studien  zur  byzantinischen  Verwaltung  Aegyptens 
(nelle  Leipziger  historische  Abhandlungen,  n.  13,  1909).  Di  questa 
come  di  ogni  altra  parte  del  libro,  difficile  alla  lettura  per  la  con- 
tratta densità  della  documentazione  e  argomentazione,  possono  solo 
essere  accennate  le  principali  tappe:  conservatosi  fino  al  341  l'ordi- 
namento dioclezianeo,  in  quest'anno  si  sostituisce  alla  Aeg.  Herculia, 
con  qualche  modificazione  di  confini,  1"  Augustamnica,  e  l'Aeg.  Iovia 
prende  nome  di  Aegyptus  semplicemente;  fra  il  380  e  il  382  l'Egitto 
è  costituito  in  diocesi  autonoma,  e  il  suo  prefetto  prende  il  nome 
di  Augustalis,  e  ben  presto  si  costituisce  la  nuova  provincia  di  Ar- 
cadia; finalmente  l'editto  13  di  Giustiniano  (che  in  base  a  PAphr. 
Cairo  1  e  a  PLond.  1547  è  dal  Gelzer  attribuito,  risolvendo  la  vecchia 
questione,  all'anno  538-39)  assoggetta  l'Egitto  direttamente  al  praef. 
praetorio  Orientis,  e  lo  divide  in  7  province  (Aegyptus  in  due  pro- 
vince, sotto  un  dux  et  Augustalis;  Thebais  similmente;  Augustam- 
nica in  due  provincie,  probabilmente  sotto  un  dux;  Arcadia  sotto  un 
comes).  —  Quanto  alle  particolarità  della  amministrazione,  il  Gelzer 
fa  osservare  come  lo  sfruttamento  delle  risorse  del  paese  ne  costi- 
tuisca la  ragione  ordinatrice;  e  perciò  dedica  il  secondo  studio  alla 
' Steuererhebung  im  vierten  Jahrhundert \  L'esazione  delle  imposte 
dimostra  ancora  una  volta  come  nel  sec.  iv  si  sia  compiuto  il  pas- 
saggio dalla  organizzazione  distrettuale  alla  municipale:  gli  antichi 
vojiot  sono  ormai  abolit',  e  la  delegazione  delle  imposte  va  dal  go- 
verno centrale  ai  presidi,  da  questi  ai  magistrati  delle  rcóXeig  e  in 
ispecie  all'exactor  (o  npàxxojp),  cui  sono  sottoposti  gli  èni|isXrjTat  e 
taoSéxiat,  veri  esattori,  e  ancora  i  rcpsbcxopeg  ed  ègobnopeg.  I  villaggi  e 
in  generale  la  ftvopfe  fanno  in  questa  epoca  parte  della  città:  le  mo- 
dificazioni in  tale  ordine  di  cose  cominciano  al  principio  del  v  secolo 
con  la  trasformazione  dell'ordinamento  fondiario.  A  questa  ultima 
trasformazione  è  dedicato  il  terzo  studio  ('  Wirtschaftliche  und  poli- 
tische  Entwicklung  Aegyptens  seit  dem  vierten  Jahrhundert  in  ihren 
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Wechselwirkungen  1).  Già  nel  iv  secolo  si  andava  diffondendo,  resi- 
stente ai  divieti  legali  (e.  Th.  11.  24.  1-5),  il  contratto  di  patrocinium, 
per  cui  i  piccoli  proprietaria  vessati  dalle  imposte,  abbandonavano 
le  terre  ai  più  potenti  e  le  riprendevano  in  affitto:  la  lotta  fra  la 
nuova  pratica  e  il  diritto  dello  stato  termina  con  la  e.  Th.  6  h.  l.< 
che  riconosce  i  patroni  come  proprietarii  e  i  loro  tutelati  come  coloni. 
Di  qui  la  organizzazione  dell'Egitto  sotto  il  sistema  del  colonato: 
i  signori,  ricchi  ormai  di  latifondi,  si  sottraggono  alla  organizzazione 
cittadina  e  costituiscono  coi  loro  dipendenti  comunità  autonome,  for- 
temente imposte  alla  autorità  sempre  più  debole  del  governo  centrale. 
Una  forma  di  autonomia  è  V  aòxójipaxxov  ayr}\i°t.,  in  base  al  quale  gli 
abitanti  di  Aphrodito  si  dichiarano  indipendenti  dal  pagargo  e  tenuti 
a  pagare  le  imposte  direttamente  al  dux  Thebaidos  (PAphrod.  Cairo 
1  sgg  ).  Il  Maspero  aveva  messo  la  parola  aùxÓ7ipaxxos  in  connessione 
con  TtpaiTsiv  e  con  itpaxxwp,  e  aveva  quindi  parlato  di  aùxo7rpa£;.a  (nel 
senso  di  esazione  autonoma  delle  imposte).  Ma  il  Wilcken  (ree.  cit., 
283  sg.),  ba  richiamato  un  luogo  degli  '  Anecd.  Oxoniensia'  (III  156) 
dove  ainóTCoax-cos  =  chi  agisce  autonomo,  e  ne  ha  quindi  concluso  che 
il  sostantivo  astratto  è  uùTo-ripxytx  (-  autonomia,  pagamento  diretto 
delle  imposte);  e  il  Gelzer  (Zum  aùxórcpay.xov  a^fia  der  P.  Aphrodito 
Cairo,  in  Arch.  f.  Papf,  V,  188  sg.;  cf.  '  Studien  \  89)  ha  confermato 
questa  conclusione  adducendo  un  testo  del  C.  Th.  (XI,  22,  4),  dove  si 
allude  ad  una  innovazione,  quae  vulgo  autopradorum  vocatur,  avente 
appunto  la  portata  di  far  pagare  le  imposte  direttamente  e  senza  il 
tramite  del  compulsor. 

12.  Su  i  rapporti  fra  lo  Stato  e  la  Chiesa  è  notoriamente  fonda- 
mentale il  libro  di  W.  Otto,  '  Priester  und  Tempel  im  hellenistischen 
Aegypten1,  Leipzig,  Bd  I,  1905,  II,  1908  1).  Tuttavia  in  una  lunga  re- 
censione il  Rostowzew  (Gólt.  Gel.  Anz ,  1909,  603-642)  riprende  in 
esame  parecchie  fra  le  più  importanti  questioni  ivi  trattate,  conside- 
randole specialmente  dal  punto  di  vista  storico,  spesso  trascurato 
dall' Otto.  Anzitutto  la  questione  relativa  al  rapporto  fra  lo  Stato  e 
i  singoli  sacerdoti,  entro  i  quali  son  da  distinguere  i  sopraintendenti 
di  ogni  tempio.  Nell'epoca  tolemaica,  gli  èrcioxàxai   sono,    secondo  il 

])  Cfr.  ora,  oltre  la  recensione  del  Rostowzew,  anche  quelle  di  C.  C(essi). 
Rìv.  di  storia  antica,  XIII,  1909, 116  sgg.  e  del  Bissing,  Dtsche  Literatiirzeitung, 
1969,  1708  Sgg. 
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R.,  semi -magi  strati:  il  P.  Leid.  G  li  annovera  addirittura  fra  i  ma- 
gistrati, e  all'  ufficio  essi  non  pervengono  né  per  compera  o  condu- 
zione, né  -  come  vorrebbe  1'  Otto  -  per  elezione  da  parte  dei  sacerdoti, 
ma  più  probabilmente,  come  tutti  i  magistrati  gravati  di  liturgie,  per 
nomina  regia.  Per  l'amministrazione  delle  terre,  per  il  monopolio  della 
fabbricazione  del  lino  e  per  le  imposte  relative,  l1  èjiioxàxYjc  impersona 
il  tempio  di  fronte  al  governo,  salva  la  responsabilità  di  tutti  i  sa- 
cerdoti. Al  principio  dell'  età  romana  stanno  invece  a  capo  dei 
tempii  i  rcpeojtòtepoi  o  iiyoù[i.Bwi,  affini  ai  Tipeo^uxspoi  delle  y.u>|iai  e  delle 
città,  e  nominati  probabilmente  -  come  questi  ultimi  -  dal  governo 
(non,  come  ancora  vorrebbe  1'  Otto,  elettivi)  :  di  fronte  al  governo 
però  non  appare  più  il  solo  Tipsapuxspog  prò  tempore,  bensì  tutta  la 
comunità,  da  lui  rappresentata,  secondo  i  criterii  democratici  e  livel- 
latori che  vanno  prevalendo.  Ma  già  nei  primi  due  secoli  dell1  impero 
si  va  preparando  una  ulteriore  riforma:  in  BGU.  I  194  vediamo  obbligati 
i  sacerdoti  a  uffici  liturgici  nella  xcó|j.r],  e  ciò  mostra  che  1'  antico 
principio  della  extraterritorialità,  per  cui  i  tempii  erano  amministrativa- 
mente separati  dalle  città  e  dalle  xcó|iou,  si  va  attenuando.  La  riforma 
si  compie  nel  secolo  ni:  i  tempii  sono  considerati  parte  del  territorio 
cittadino,  e  la  città  diventa  di  fronte  al  governo  responsabile,  come 
di  tutte  le  prestazioni  pubbliche,  anche  di  quelle  dovute  dai  tempii. 
Onde  il  nuovo  principio,  che  gli  dcp^ispsls,  rappresentanti  dei  tempii 
di  fronte  alle  città,  sono  nominati  dalle  pooXod  cittadine.  Riguardo 
agli  altri  sacerdoti,  il  R.  non  crede  utile  la  distinzione  posta  dal- 
l' Otto  fra  cariche  maggiori  e  minori,  e  piuttosto  distingue  fra  cariche 
qualificate  e  lucrative  e  cariche  non  lucrative.  Delle  prime  cariche 
si  considera  e  si  comporta  come  proprietario  lo  Stato,  che  le  vende 
o  le  loca  a  più  o  meno  lungo  termine  :  nei  limiti  di  tempo  fissati 
dalla  concessione,  esse  sono  cedibili  ed  ereditarie  (cfr.  BGU.  Ili  993 
e  PTebt.  II  294).  Nulla  si  sa  riguardo  alle  seconde;  ma  è  probabile 
che  lo  stato  si  disinteressasse  della  loro  attribuzione. 

Il  R.  ritorna  anche  sulla  posizione  giuridica  delle  terre  godute 
dai  tempii.  Premesso  che  nell'  Egitto  ellenistico  la  proprietà  privata 
si  sviluppa  prima  sul  terreno  da  costruzione  e  sui  giardini  e  vigne  che 
sulla  terra  da  semina,  il  recensente  mostra  che  POxy.  II  242  e  PLond. 
II  285,  in  cui  1'  Otto  aveva  giustamente  visto  accrescersi  la  proprietà 
dei  tempii,  parlano. di  terra  da  costruzione,  e  richiama  tutta  1' atten- 
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zione  sul  PEleph.  14,  sul  PTebt.  I  6  e  su  altri,  in  cui  lo  Stato  concede 
ai  sacerdoti,  nelle  solite  forme  di  vendita  o  locazione,  y*ì  'teP<*-  Questa 
è  dunque  in  proprietà  del  re,  e  solo  formalmente  si  distingue  dalla 
Yrj  paotX»à]  perchè  si  afferma  che  ne  siano  proprietarii  gli  dei,  i  cui 
interessi  sono  tutelati  dai  re  quali  loro  rappresentanti  in  terra:  i  sa- 
cerdoti la  coltivano  e  pagano  gli  sxq>ópia  allo  stesso  modo  come  i 
laici  concessionarii  di  terre  reali.  La  ytj  àvispcopivY],  donata  agli  dei,  è 
dapprima  sfruttata  dai  sacerdoti  senza  speciale  concessione  e  senza 
obbligo  di  canone;  ma  si  va  sempre  più  identificando  con  la  -fri  UpdL 
E  finalmente  anche  la  y%  paotXixr,  quando  sia  concessa  ai  tempii  e 
ai  loro  rappresentanti,  pone  costoro  nella  consueta  posizione  dei  Pa- 
oiXixol  Yetopyoi:  l'opinione  dell'Otto,  che  queste  concessioni  rappre- 
sentino benefìcii  ecclesiastici,  è  respinta  dal  R.  Nell'epoca  romana,  lo 
Stato  interviene  ancora  più  decisamente  :  le  terre  sacre  sono  in  parte 
confiscate  e  ridotte  a  y^  PaoiXixVj  (o  Syjnoaia),  in  parte  vanno,  anche 
senza  un'esplicita  dichiarazione  in  tal  senso,  identificandosi  con 
questa,  sicché  sono  concesse  indifferentemente  a  preti  o  a  laici  e, 
salvo  il  versamento  degli  èx^ópta  in  una  cassa  apposita  (9-vjaaupòg 
tspfòv),  sono  assoggettate  alle  stesse  norme. 

Da  queste  e  da  altre  osservazioni  (sulla  à7tójj.oipa  pagata  dai  tempii 
a  benefìcio  del  culto  di  Arsinoe,  sui  monopolii  dell' olio  e  del  lino,  ecc.) 
il  R.  trae  conclusioni  notevolmente  diverse  da  quelle  dell'  Otto  sui 
rapporti  fra  lo  stato,  specialmente  il  tolemaico,  e  la  chiesa:  mentre 
1'  Otto  vedeva  nella  posizione  morale  ed  economica  della  classe  sacer- 
dotale uno  speciale  favore,  il  Rostowzew  considera  come  tendenze 
politiche  dei  Tolemei  la  separazione  fra  dei  e  sacerdoti;  V  annienta- 
mento dell'  autonomia  dei  tempii  e  dei  loro  rappresentanti,  la  sotto- 
posizione  della  classe  allo  stato  e  la  conseguente  emancipazione  delle 
classi  minori  dalla  preponderanza  di  quella.  Come  questi  principii, 
attenuati  forse  in  parte  nella  pratica  degli  ultimi  Tolemei,  si  riaffer- 
massero decisamente  in  epoca  romana,  mostrano  chiaro  i  dati  già 
riferiti. 

13.  Accennando  alle  innovazioni  nel  regime  delle  terre  sacre  e 
in  epoca  romana,  il  Rostowzew  non  ha  occasione  di  porsi  delle  que- 
stioni intorno  alla  condizione  giuridica  delle  altre  terre  pubbliche;  ma 
pure  sembra  tendere,  conformemente  alla  opinione  già  dominante 
(Meyer,  '  Festschr   f.  Hirschfeld',  135  sgg.;  Grenfell-Hunt,  ad  POxy. 
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UT,  p.  220;  Mitteis,  'PrR  ',  I,  356,  n.  20),  a  identificare  y9]  ^[looia  e 
Y?j  paatXixi].  Ma  ora  1'  attenzione  dei  papirologi  è  stata  richiamata  sul 
fatto  che  in  POxy.  VI  899  si  dice  che  Ptollion,  padre  della  dichiarante, 
fu  obbligato  a  coltivare  y^v  paaiXuojv  te  xaì  Srjnooiav;  e  che  nei  docu- 
menti pubblicati  recentemente  dal  Kornemann  e  dal  Wilcken  ([PGiss 
I  4];  PLips  Inv.  266)  si  trova  usata  (e  -  pare  -  nella  trascrizione  del- 
l'editto di  Adriano)  la  espressione:  xyjv  j3aoiÀi>ò]v  xod  xrjv  Syjiioaiav  xaì  tyjv 
oòo'.axvjv  Y^jv.  Col  Kornemann  ('  Klio  ',  Vili,  1.  e.)  tutti  si  accordano 
nel  ritenere  ormai  insostenibile  T opinione  già  dominante;  ma,  mentre 
P.  M.  Meyer  (in  un  suggerimento  comunicato  da  Kornemann,  1.  e  , 
406,  n.  2)  proponeva  T  ipotesi  che  paaiXtxyj  fosse  la  terra  incamerata 
dai  Tolemei,  87jfiooia  quella  resa  statuale  dai  romani,  il  Wilcken 
(Arch.  f.  Papf.,  V,  248  sg.)  respinge  la  congettura  perchè  contraddetta 
dall'  indiscutibile  iscrizione  di  nuove  terre  fra  le  PaoiAixai  in  epoca 
romana,  e  crede  per  suo  conto  immatura  qualsiasi  conclusione  sulla 
natura  della  distinzione;  nella  quale  riserva  concorda  il  Mitteis, 
ZSS.,  XXX,  400  sg. 

Sull'ordinamento  della  proprietà,  privata  e  sugli  studii  relativi 
lettori  del  Bullettino  furono  già  ampiamente  informati  dal  De- 
Ruggiero,  Bullettino,  XXI,  255  sgg  Mi  contenterò  quindi  di  ricor- 
dare i  libri  di  Lewald,  Beilrdge  sur  Kenntnis  des  rómisch-dgypti- 
schen  Grundbuchrechts  (Leipzig  1909)  e  di  Eger,  Zum  dgyptischen 
Grundbuchwesen  in  rómischer  Zeit  (id.  id.);  e  ancora  sul  Lewald 
la  recensione  di  Wenger,  Dtsche  Literaturzeitung,  1909,  2545,  sul- 
T  Eger  quella  di  Schubart,  Literarisches  Zentralblatt,  1909,  1019  [e 
ora  anche  Partsch,  Jurist.  Literalurblatt,  13febr.  1910],  su  entrambi 
Mitteis,  ZSS,  XXX,  455  sgg. 

14.  Non  minor  movimento  di  studii  e  di  ricerche  si  è  svolto  nel- 
T  anno  decorso  intorno  al  diritto  di  pegno.  Una  trattazione  completa 
del  Grdko-dgyptisches  Pfandrecht  ha  iniziata  il  Manigk  nella  ZSS.y 
XXX,  272  sgg.;  su  un  punto  speciale,  quello  del  divieto  di  aliena- 
zione del  pegno,  ha  scritto  un  acutissimo  studio  il  Rabel  {Die  Ver- 
fùgungsbeschrdnkunyen  des  Verpfdnders  besonders  in  den  Papyri. 
Leipzig  1909)  e  una  indipendente  trattazione  il  De-Ruggiero,  Il  divieto 
di  alienazione  del  pegno  nel  diritto  greco  e  romano  :  contributo  papi- 
rologia [estratto  dagli  Studi  economico-giuridici  della  Facoltà  giu- 
ridica di  Cagliari,  anno  IL  Cagliari  1910]);  infine,  ai  papiri  è  dedicata 
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una  larga  parte  delle  Pfandrechtliche  Untersuchungen  del  Weiss, 
dirette  a  perseguire  alcuni  concetti  fondamentali  dalle  loro  origini 
greche  fino  all'ultimo  stadio  dell'attuale  diritto  tedesco  (I.  Abt ,  Bei- 
trdge  zum  hellenischen  und  ròmischen  Pfandr.  enlhaltend.  Weimar 
1909),  e  una  larghissima  ne  sarà  loro  dedicata  nell'opera  del  Pap- 
PULIAS,  il  èuTTQayfinTog  àiHpdXeta  x«r«  tò  è'kh]vixòv  xul  tò  {koucdCxóv  di- 
xcuov,  il  cui  primo  volume  (Lipsia,  1909)  offre  intanto  una  sapiente 
ricostruzione  del  diritto  greco  antico  e  del  diritto  romano  fino  al 
sorgere  della  ipoteca.  Delle  varie  ricerche  rilevo  qui  i  principali  ri- 
sultati. 

Un  primo  campo  aperto  a  dubbii  e  congetture  svariate  è  la  enu- 
merazione degli  atti  di  garanzia  reale  nell'Egitto  greco-romano.  Per 
la  Grecia  antica  la  questione  è  molto  meno  grave:  i  tipi  della  r.pòtaiz 
ini  Xóoet,  dell1  àvàxuPov  e  della  ÓTzofrrjxyj  hanno  senza  dubbio,  per  quanto 
sia  molto  più  svariata  la  terminologia  (sulla  quale  cfr.  Pappulias, 
13  sgg.),  caratteri  differenziali  molto  netti  e  precisi:  l'unico  dato 
nuovo  introdotto  dal  Pappulias  (e  sul  quale  rimando  a  più  oltre) 
è  una  distinzione  fra  la  efficacia  della  ipoteca  vera  e  propria  e  del- 
l' ànoTt|i7]|xa,  finora  considerato,  sulla  base  di  Polluce  Vili,  142  (ino- 
x-(ivj{ia  8'  soxìv  otov  òno^xvj),  come  un  duplicato  verbale  di  quella. 
L'Egitto  presenta  anch'  esso  una  lunga  serie  di  denominazioni  per  atti 
di  garanzia  reale:  utcotHjxyj,  OKa.lXa.yi]  o  órcoìXXayfia,  òisy-fòrnicc,  [isaix'.a, 
svsxopov,  cjvrj  èv  utaxei.  Ma  qui  può  dirsi  che  V  unico  dato  indiscusso 
e  indiscutibile  sia  la  differenziazione  fra  bnod-r^.ri  ed  svéxopov,  fondata 
sul  fatto  che  della  cosa  soggetta  a  ótco&yjxyj  resta  al  costituente  il 
possesso,  mentre  dell'  èvéxupov  si  trasferisce  il  possesso  al  creditore  : 
della  prima  sono  oggetto  più  frequente,  secondo  la  rassegna  del  Ma- 
nigk,  275  sgg.,  gli  immobili,  ma  non  mancano  ipoteche  mobiliari, 
specialmente  su  schiavi,  e  il  PTebt.  II  329  offre  anche  un  caso  di 
ipoteca  sul  gettito  di  una  imposta  appaltata;  Y  èvé^upov  investe  invece 
soltanto  mobili  in  tutti  i  luoghi  a  noi  pervenuti  in  cui  la  parola  sia 
stata  usata  nel  significato  tecnico  e  non  nel  senso  più  vasto,  co- 
mune alla  voce  latina  pignus,  di  garanzia  reale  in  genere  (Manigk, 
302  sgg.).  Anche  par  certo  (Manigk,  294  sgg.;  Partsch,  ' Burgschafts- 
recht  ',  I,  62,  n.  3)  che  8isYYÙvj|J.a  =  utco&vjvo),  e  che  le  frasi  xaO-apà  à.r.ò 
wtoQ-VjTivjs  %at  rcavxòs  8teYTo^|J.axo5  e  simili  contengono  una  semplice  en- 
diadi. -  Ma  molto  più  discussa  è  la  natura  della  ÒTraXXayYJ  o  urcccXXaytia. 


RIVISTA   DI   PAPIROLOGIA   GIURIDICA   PKR   l/ANNO    1909  243 

Che  essa  abbia  un  regolamento  giuridico  per  lo  meno  molto  affine  a 
quello  della  ùtio^xij,  non  è  dubbio,  ma  pure  sono  state  notate  (da 
Eger,  '  Grundbuchwesen1,  47,  n.  4,  e  da  Rabel,  '  Verausserungsbe- 
schrànkungen  ',  28  sgg  ,  73  sgg  )  delle  caratteristiche  differenziali  fra 
le  due  serie  di  documenti  :  si  parla  di  svexopaata  che  debba  precedere 
la  supàSeia  in  tema  di  bitaXkafH  (PFior.  I  56,  BGU.  Ili  888,  IV  1038, 
PGiess.  I  32),  non  mai  in  tema  d'ipoteca;  inversamente,  la  clausola  com- 
missoria  si  ritrova  negli  atti  d'ipoteca  (PFior.  1  e  81,  PStrassb.  22etc), 
non  negli  07ioi.Xkd.yiiLa.xa.;  il  divieto  di  alienazione  ha  una  formulazione 
negli  OTtocXLi-ftia-ca  PFior.  28,  PLips.  10,  CPR.  pag.  59,  una  diversa  nelle 
facoiHjxm  PStrassb.  52,  PFior.  1  e  81  *).  Naturalmente  tutte  queste  dif- 
ferenziazioni debbono  accogliersi  con  le  riserve  dettate  dalla  scarsezza 
del  materiale  e  dall1  aspettativa  del  nuovo,  e  altresì  può  osservarsi 
(col  Manigk,  286  sgg.)  che  in  BGU.  888  e  1038  all'esecuzione  da  òkó.1- 
Xayu.a  è  connessa  la  rcpàgis  generale,  che  la  èmxataPoXig  accertata  ri- 
guardo alla  ipoteca  (PFior.  1  e  81)  potrebbe  avere  gli  effetti  pratici  della 
ivsx'jpaoia,  che  la  clausola  commissoria  non  è  presente  in  tutti  gli 
atti  d1  ipoteca,  che  il  PBas.  7  (OrcoO-rjxv])  dà  al  divieto  di  alienazione 
una  diversa  formulazione;  ma  la  concorrenza  delle  tre  circostanze  in- 
dicate deve,  allo  stato  degli  atti,  far  supporre  che  almeno  nelle  origini 
la  ftjtaXXopp^  e  la  onoS-^xYj  fossero  due  istituti  distinti,  qualunque  possa 
essere  d'altronde  la  base  della  distinzione  2).  —  Anche  si  discute  sulla 
natura  della  |isoix£a.  La  parola  è  notoriamente  usata  in  sensi  diversi 
(Manigk,  296  sgg.),  per  esempio,  ad  indicare  il  sequestro  o  la  fun- 
zione degli  arbitri:  nel  senso  di  garanzia  reale  la  si  trova  in  formule 
generali  esclusive  di  gravami  sulla  cosa  venduta,  e  anche  per  un  caso 

>)  In  BGU.  IV  1147  e  1151,  li  (óiraXXd-^y-aTa),  il  divieto  di  alienazione  è  for- 
mulato in  modo  ancora  un  po' diverso;  ma  la  frase  «aps'i;*aSai  à-/e;aXXjTpio)7S( 
/.ai  iutaraxpupiTtOTOT  è  molto  più  vicina  al  cpuXd^w  aùròv  àveS-aXXoTsiwTO"*  v.aì 
ì-'-a-a/J-n'J-aw-ov  degli  altri  SiraXXòqy.aTa  anziché  al  u.^  &|foru  tcwXeì*  ktX. 
delle  ùizorsf.y.ai  (su  questi  documénti  recenti  cfr.  De  Ruggiero,  Divieto  d'alien., 
84  sgg). 

2)  Il  Manigk  fa  molto  giuocare  anche  il  PLond.  II  311  (=  p.  219),  sia  in  quanto 
•conterrebbe  un  •jwaXXa-fu.ot  col  divieto  di  alienazione  conforme  alle  ipoteche,  sia 
in  quanto  userebbe  promiscuamente  e  per  lo  stesso  atto  le  voci  •jiràXXa-j'u.a  e 
j-jzo'Xrixr,  (le  due  osservazioni  sono  già  fra  loro  alquanto  contradittorie);  ma  é 
qui  incerta  sia  la  lettura  [u7r]aXXà-yuaTt  a  1.  lo  (Wilcken,  Arch.f.  Papf.,  I,  160). 
sia  la  lettura  ■j[i:o'Xrtx.-t\\\  a  1.  22.  —  D'altronde,  un  caso  di  promiscuità  termino- 
logica e  diplomatica  non  toglierebbe  portata  alle  osservazioni  del  Rabel. 
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speciale  in  BGU.  Ili  907;  nel  quale  però  la  frase  ÓTtoxHjxYj  xai  [izc.zix 
si  riferisce  agli  stessi  oggetti,  non  -  come  vorrebbe  Gradenwitz, 
'Arch  f.  Papf.  ',  IV,  100  -  ad  oggetti  diversi,  ed  esclude  quindi  la 
concezione  della  usarcia  come  un  nuovo  speciale  istituto  pignoratizio. 
—  Quanto  alla  (bvrj  èv  tùotsi,  che  è,  secondo  la  opinione  comune,  un 
istituto  affine  alla  mancipatio  fiduciae  causa  e  alla  npòLaa;  irà  Xóosi,  il 
Manigk  riprende,  nel  suo  studio  della  ZSS.,  p.  306  sgg.,  una  tesi  già 
posta  da  lui  stesso  in  Pauly-Wissowa,  xii,  v.  Fiducia,  n.  6;  cioè  che 
non  esista  uno  speciale  istituto  di  questo  nome.  Parecchi  documenti, 
che  da  Gradenwitz  ('  ZSS.  \  XXVII,  337  sgg  )  e  da  Rabel  ('  ZSS.  \  XXVIII, 
358  sgg.)  sono  stati  aggiunti  al  noto  papiro  di  Heidelberg  pubblicato 
in  '  Philologus  ',  LXIII,  498  sgg.  e  fondamentale  in  questa  materia, 
sono  esclusi  dal  Manigk;  il  PRein.  18  offre  un  caso  semplicissimo 
d'  ipoteca;  nel  PFior.  86  e  nel  POxy.  Ili  508  un  documento  ipotecario 
è  affidato  al  garante  per  tutela  della  sua  azione  di  regresso;  di  ipo- 
teca deve  trattarsi  anche  nel  POxy.  IH  472,  dove  è  esplicitamente 
escluso  il  possesso  del  creditore,  e  analogamente  in  POxy.  II  270, 
III  485,  506.  Lo  stesso  papiro  di  Heidelberg  non  parla  -  come  si  dice  - 
di  wvy]  iv  Tuoist,  anzi  nella  frase  xaxà  auvypa^vjv  còvyjs  èv  tuotsi  il  comple- 
mento è.  ti.  dipende  da  ouyyp*^,  il  che  basta  a  togliere  l'impressione 
di  una  identità  di  denominazione  con  la  m.  f.  e;  d'altronde  la  frase 
sTteXuoaxo  wvqv,  che  tanto  fece  impressione,  risponde  air  èjieXuaaxo  Sà- 
veiov  di  PGrenf.  I  26  e  II  30,  dello  stesso  luogo  (Pathyris)  e  dello 
stesso  tempo  (prima  metà  del  li  sec),  e  fa  quindi  pensare  all'adem- 
pimento dell'obbligo  del  compratore  di  pagare  il  prezzo,  obbligo  che 
era  stato  garantito  da  ipoteca1). 


*)  La  tesi  era  già  stata  combattuta  da  Rabel,  'ZSS.  ',  XXVlll,  35C,  e  lo  è  ora 
da  Pappulias,  31,  n.  15;  il  quale  osserva  che  l'interpretazione  naturale  della  frase 
Ó7T£3eto...  jearà  cuYYpacp^''  l'ovili  li  7riarst  è  antitetica  all'altra  frequentissima 
xavà  <ruY7PacP^1''  &iw3ri5w»5.  Quanto  all'argomento  tratto  dall'uso  del  verbo  ìm~ 
Xy£iv,  esso  non  ha  alcuna  portata:  ho  già  fatto  osservare  a  proposito  di  BGU.  IV 
1105  (I  2)  che  il  linguaggio  dei  papiri  avvicina  alla  risoluzione  del  contratto  il 
suo  esaurimento  per  esecuzione  delle  obbligazioni  derivatene.  Quando  poi  il  M.  af- 
ferma che  non  esiste  nei  papiri  traccia  di  vendita  per  garanzia,  egli  dimentica 
stranamente  i  tre  Demotische  Kaufpfandvertraye  ripubblicati  dallo  Spiegeliserg 
[et.  Kohler,  loc.  cit.  al  num.  4;  De-Ruggiero,  27  sgg.;  Rabel,  Verf.sbeschr.,  79  sgg. 
Il  Frese  (Aus  a.  gr.  -ag.  R.sleben,  15,  n.  45)  vede  un  caso  di  Trpàat?  luì  Xiatt 
nel  PLips.  1  confrontato  col  PGrenf.  II  28  (sulla  questione  sollevata  d'ai  due  do- 
cumenti v.  Bullettino,  XVIII,  321). 
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L'opinione  comune,  che  persiste  (e  persisterà  probabilmente  an- 
cora) a  riconoscer  tre  tipi  di  garanzia  reale,  ritiene  pure  che,  nel- 
l'Egitto greco  e  anche  nella  Grecia  in  genere,  la  vendita  a  scopo  di 
garanzia  costituisca  storicamente  il  primo  tipo.  Diversa  è  ora  la  dot- 
trina del  Pappulias  (39  sgg.),  il  quale,  riprendendo  e  modificando 
una  tesi  dello  Szanto,  ritiene  che  la  garanzia  sul  patrimonio  vada 
considerata  come  istituto  parallelo  alla  garanzia  sul  corpo  del  debi- 
tore: ora  delle  due  forme  di  questa,  la  posizione  del  xa-cocxe-tisvog  e 
la  posizione  dell' &y(b"(t\ioz,  la  prima,  che  non  rende  schiavo  il  debitore 
e  pur  lo  vincola  fin  dal  momento  della  contrazione  dell'obbligazione, 
è  avvicinabile  alla  ipoteca;  la  seconda,  che  fa  apprendere  come 
schiavo  il  debitore  che  non  paghi  alla  scadenza,  è  affine  all'èvéxopov  (?)• 
Parallelamente  i  testi  più  antichi  (e  specialmente  la  legge  di  Gortina) 
conoscono  la  wroS-rjxir)  e  l'èvéx'jpov,  non  la  rcpàotg  hiA  Xóasi.  Quest'ultima 
potrebbe  esser  sorta  posteriormente,  forse  per  sostituire  la  garanzia 
sul  corpo  nei  paesi  che  l'abolirono:  ciò  spiegherebbe  anche  perchè  la 
sua  massima  diffusione  sia  appunto  in  tali  paesi  (Attica). 

Per  quanto  riguarda  il  regolamento  giuridico  dell'  ipoteca,  gli 
studiosi  del  diritto  greco-egizio  sono  concordi  nel  ritenere,  in  base 
a  clausole  dei  documenti  che  appaiono  decisive,  che  il  diritto  del 
creditore  si  sostanzii  nella  facoltà  di  appropriarsi  la  cosa  in  caso  di 
inadempimento;  a  proposito  del  PStrassb.  I  52,  il  Costa  ('Dell'ipoteca 
greco-egizia  '  cit.)  conferma  quanto  già  ebbe  a  scrivere  in  questo 
Bullettino,  XIV,  47  sgg.;  XVII,  96  sgg.;  e  nello  stesso  ordine  d'idee 
si  muovono  il  Weiss,  6  sgg.,  il  De  Ruggiero,  5  sgg ,  e  -  per  quanto 
può  già  vedersene  -  il  Manigk.  A  diverse  conclusioni  giunge  ora,  per 
il  diritto  greco  classico,  il  Pappulias,  141  sgg.,  il  quale  trova  in  De- 
mosth.  e.  Aphob  2  §  18  e  nelle  leggi  di  Efeso  (84  a  C.)  e  di  Samo 
(n  sec.  a.  C  )  una  sicura  menzione  della  iperoca,  e  ne  deduce  che  il 
creditore  ipotecario  deve  già  nell'epoca  degli  oratori  distrarre  la  cosa 
ipotecata;  dalla  OTiod-rjxvj  sarebbe  a  questo  riguardo  distinto  V  àno-zi- 
txvjna,  costituito  di  solito  a  favore  della  dote  e  del  patrimonio  pupil- 
lare e  riproducente  il  tipo  dell'  antica  ipoteca,  quale  è  ancora  fissato 
dalla  legge  di  Gortina.  Recensendo  il  libro  del  Pappulias,  il  Mitteis 
(ZSS ,  XXX,  442  sgg.),  che  trova  degni  di  molta  considerazione  gli 
argomenti  riferiti,  si  domanda  se  non  possa  derivarne  alcun  dubbio 
intorno  alla  opinione  comunemente  affermata  riguardo  al  diritto  greco- 
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egizio;  e  osserva  -  molto  dubitativamente  -  che  con  le  clausole  dei 
papiri  greco-egizii  potrebbe  anche  conciliarsi  un  eventuale  principio 
giuridico,  che  imponesse  al  creditore  di  restituire,  trattenendo  la  pro- 
prietà della  cosa,  l'eccedenza  del  suo  valore  rispetto  all'  ammontare 
del  credito  garantito  -  il  che  potrebbe  anche  spiegare  la  dubbia  na- 
tura della  èniy.a.xot.fìo'kri  i).  Il  Mitteis  osserva  anche  che  è  forse  a  questo 
riguardo  da  distinguere  fra  bna.Xla.yri  e  uto&tjxy].  Nello  stesso  senso  si 
pone  la  questione  il  Rabel,  73  sgg.  ;  il  quale  però,  dopo  un  accurato 
esame  di  tutte  le  testimonianze  delle  fonti  relative  alla  ònal\a.y-fh 
conclude  che  è  per  ora  prematura  qualunque  decisione  ed  anche  qua- 
lunque congettura  in  proposito. 

Delle  altre  e  minori  vedute  nuove  presentate  dal  Pappulias  ri- 
corderò quella  intorno  al  pericolo  della  cosa  oggetto  di  garanzia 
(p.  115  sgg);  la  comune  opinione,  per  cui  il  pericolo  sarebbe  del 
creditore,  adduce  a  sua  base  Lisia,  xocttjy.  xaxoXoYiùv  §  10;  ma  il  P. 
dimostra  che  questo  passo  si  riferisce  alla  npàoig  ini  Xóoei,  e  per  le 
altre  forme  di  garanzia  invoca,  nel  silenzio  delle  fonti,  il  principio 
economico  e  giuridico  che  il  rischio  dev'  essere  sentito  dal  proprietario. 
Ai  papiri  il  P.  non  accenna  neppure  in  questo  luogo  ;  ma  l'unico  sostegno 
dell'opinione  comune  è  dato  qui  da  una  clausola  di  stile,  per  cui  il 
debitore  si  assume  il  pericolo;  e  ognuno  sa  quanto  siano  fallaci  le 
conclusioni  contraddittorie  cui  danno  luogo  clausole  simili  (in  favore 
della  comune  opinione  cf.  ancora  Weiss,  cit.  più  oltre). 

Una  questione  strettamente  connessa  con  quella  intorno  alla  es- 
senza dell'ipoteca  riguarda  il  valore  e  la  efficacia  dei  divieti  di  alie- 
nazione del  pegno,  molto  spesso  imposti  al  debitore.  La  questione  si 
presenta,  prima  che  per  i  papiri,  per  il  diritto  greco  classico.  Contro 
la  opinione  già  prevalente,  che  cioè  esista  un  divieto  legale  di  alie- 
nazione del  pegno,  si  pronunziano  in  sostanza  tutti  i  nuovi  studiosi 
dell'  argomento,  cosi  il  Rabel  (9  sgg.)  come  il  De-Ruggiero  (32  sgg.) 
e  il  Pappulias  (122  sgg.);  ma,  se  in  questo  risultato  negativo  sono 
tutti  concordi,  il  Rabel  -  e  con  lui  il  Mitteis,  1.  e,  445  -  crede  che 
spettasse  tuttavia  al  creditore  un  diritto  di  opposizione,  e  che  questo 

1)  Non  dunque  obbligo  di  vendere  nel  creditore  pignoratizio,  ma  sempre  fa- 
coltà di  appropriazione.  D'altronde,  quello  che  il  Pappulias  non  ha  in  alcun  modo 
provato  per  il  diritto  greco  è  proprio  il  dovere  di  distrarre,  e  le  sue  argomenta- 
zioni non  potrebbero  dimostrare  che  un  obbligo  di  conguaglio. 
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risultato  debba  appunto  trarsi  dal  testo  di  Teofrasto  presso  Stobeo 
(Fiorii.  44.  22),  dove  fra  i  terzi  a  cui  deve  darsi  notizia  della  proget- 
tata alienazione  perchè  possano  impedirla  è  senza  dubbio  compreso 
il  creditore  pignoratizio,  e  da  Dem.  e.  Aphob.  I  27,  dove  è  detto  che 
il  tutore  del  pupillo  pignoratario  avrebbe  dovuto  impedire  la  costi- 
tuzione di  nuove  ipoteche  sulle  stesse  cose.  Questa  opinione  è  com- 
battuta dal  De-Ruggiero,  70  sgg.,  il  quale  osserva  che  il  passo  di 
Teofrasto  non  nomina  esplicitamente  il  creditore  pignoratizio  fra  gli 
aventi  diritto  di  opposizione,  e  che  il  testo  di  Demostene  può  bene 
interpretarsi  come  allusivo  a  colpa  commessa  dal  tutore  nel  fare 
portar  via  (e  non  semplicemente  nel  far  ipotecare)  gli  schiavi  già 
dati  in  èvéxupov  al  suo  pupillo.  Le  due  osservazioni,  acute  e  pene- 
tranti, non  sono  forse  senza  risposta:  la  lettura  completa  del  luogo 
di  Teofrasto,  che  nel  §  1  nomina  la  ipoteca  e  nel  §  2  (per  noi  inte- 
ressante) parla,  oltre  che  di  proprietà,  anche  di  gravami  sulla  cosa^ 
è  piuttosto  favorevole  alla  interpretazione  del  Rabel;  e  la  frase  di 
Demostene  che  il  De-R.  cita  non  allude  esplicitamente  ali1  elemento 
da  lui  ritenuto  decisivo  (xaì  Séov  aOxóv,  sì  xai  tt{  àlloq,  è^ouXei  eìg  xauxa 
3-JiigaXeiv,  xoóxov  xcoXueiv  snixponov  y'  Svxa).  D'altronde,  la  frequenza  dei 
divieti  convenzionali,  ammessa  da  entrambi  gli  scrittori,  non  è  di 
nessun  ostacolo  alla  ipotesi  del  Rabel,  poiché  un  divieto  esplicito 
avrebbe  in  ogni  caso  rafforzata  la  posizione  del  creditore. 

Anche  per  i  papiri  è  opinione  dei  più  recenti  scrittori  che  un 
divieto  legale  vero  e  proprio  non  esistesse;  benché  alquanto  rare,  le 
menzioni  della  seconda  ipoteca  e  della  vendita  della  cosa  ipotecata 
stanno  a  provare  la  negativa,  specialmente  se  si  considera  la  man- 
canza di  ogni  accenno  al  consenso  del  creditore.  Il  divieto  è  dunque 
convenzionale,  e  il  De-Ruggiero  ne  cerca  acutamente  l'origine  nel 
passaggio  dalla  rcpàaig  ixl  Xuost,  quale  ancora  ci  appare  nei  papiri 
demotici  recentemente  pubblicati  dallo  Spiegelberg,  alla  ipoteca:  la 
prima,  che  è  vendita  sotto  condizione  sospensiva,  esclude  per  sé 
stessa  ogni  successiva  alienazione;  la  seconda,  che  non  condurrebbe 
ope  legis  allo  stesso  risultato,  è  stata  assoggettata  a  norme  analoghe 
mediante  la  convenzione  delle  parti.  La  quale  può  nel  mondo  greco 
avere  efficacia  reale,  mancando  gli  ostacoli  formalistici  creati  dal  di- 
ritto romano  e  favorendola  inoltre  il  sistema  dei  libri  fondiari.  —  Il 
Rabel  crede   invece  che  al   divieto  possano   essere  date  due  spiega- 
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zioni,  fondate  o  sulJa  maggiore  energia  del  diritto  di  pegno  greco- 
egizio  o  sulla  sua  debolezza,  cioè  sulla  difettosa  posizione  realistica 
del  creditore  La  prima  spiegazione  si  avvicina  in  sostanza  a  quella 
del  De-Ruggiero,  fondandosi  appunto  sulla  origine  deir ipoteca  dalla 
vendita.  Ma  anche  è  da  ricercare  se  non  sia  per  avventura  preferi- 
bile la  seconda,  dato  che  nei  diritti  antichi  la  ipoteca  non  si  presenta 
fin  dall'origine  efficace  contro  ogni  terzo,  anzi  giunge  spesso  soltanto 
per  forza  di  divieti  di  alienazione  a  porre  il  creditore  in  posizione 
affine  al  fiduciario  o  al  possessore  del  pegno.  Alla  quale  ultima  ipo- 
tesi può  anche  spingere  il  fatto,  che  il  pegno  con  possesso  del  cre- 
ditore non  è  mai  nei  papiri  a  noi  noti  accompagnata  da  divieto  di 
alienazione. 

Alla  influenza  del  diritto  greco  ed  ellenistico  sulF  ultima  evolu- 
zione del  diritto  romano  sono  dedicati  i  tre  studii  raccolti  dal  Weiss 
nelle  '  PfandrechtJiche  Untersuchungen  '.  Di  carattere  generale  è  il 
primo  studio  (Das  hellenische  Pfandrecht  und  seine  Nachwirkungen 
im  ròmischen  Rechtshreisp),  dove  alle  regole  dell1  ipoteca  greca  è  con- 
frontata la  legislazione  postantoniniana.  Il  principio  greco  che  nella 
insufficienza  del  pegno  non  possa  il  creditore  rivolgersi  contro  gì 
altri  beni  del  debitore,  solo  convenzionalmente  escluso  nei  papiri  dal 
T  assunzione  di  responsabilità,  sussidiaria  da  parte  del  debitore,  co 
stringe  più  volte  gli  imperatori  a  respingerlo  esplicitamente  (e.  8.  27 
3  a.  223;  9  h.  t.  a.  287;  4.  10.  10  a.  294).  E  così  dovette  confer 
marsi  che  il  pericolo  del  pegno  è  del  debitore  (e.  4.  24.  6  a.  225 
13.  25  a.  294;  4.  24.  9  a.  222);  e  che  i  frutti  del  pegno  eventualmente 
percepiti  dal  creditore  debbono  essere  imputati  agli  interessi  e  pò 
al  capitale  (e.  4  24.  2  a.  222;  3  h.  t.  stesso  anno;  8.  27.  1  a.  223;  8.  24. 
2  a.  293;  4.  24.  12  a.  294),  contro  il  diverso  principio  greco  (sul  quale 
cfr.  anche  Pappulias,  115  sgg.)  ancora  tenacemente  persistente  nel 
libro  siro-romano  (L.  99,  Arm.  133,  R.  I  51,  R.  Ili  100;.  Il  diritto 
greco  (ad  eccezione  forse  dei  papiri:  POxy.  II  27)  vuole  escusso  il 
pegno  anteriormente  al  garante,  il  che  ripugna  ai  concetti  romani  ; 
si  oppongono  infatti  prima  Scevola  (fr.  48.  1.  62),  poi  Severo  e  Cara 
calla  (e.  8.  40.  2  a.  207),  poi  ancora  dopo  il  212  le  ce.  8.  40.  17  a  242 
e  8.  13.  8  a  239.  ma  anche  qui  il  libro  siro-romano  (L.  110)  è  con- 
forme al  principio  ellenico.  I  papiri  (BGU.  II  445,  PLond.  II  196)  ave- 
vano fissata  la  regola  che  il  pagamento  parziale  importa  proporzio- 
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naie  liberazione  del  pegno;  regola  che  sembra  respinta  in  e.  8.  27.  G 
a.  238.  Un'  altra  regola  del  diritto  greco-egizio  riporta  invece  la  pre- 
valenza: è  quella  per  cui  il  pegno  resta  vincolato,  anche  dopo  il  pa- 
gamento del  debito  per  cui  fu  costituito,  a  garanzia  degli  altri  cre- 
diti del  pignoratario  verso  il  pignorante  (BGU.  Ili  741,  PLips.  10, 
PFior.  86);  fonte  prima  dell*  istituto  del  pignus  Gordianum  (e.  8.  20.  1 
§  2  a.  239).  E  dal  diritto  greco  (fra  i  papiri  v.  Tebt.  I  5)  deriva  anche 
F  inipignorabilità  degli  oggetti  di  prima  necessità,  che  entra  nel  diritto 
imperiale  mediante  la  e  Th  2  30.  1  (=  e.  I.  8.  16.  7)  dell'anno  315. 
La  pignorabilità  dei  figli,  nota  a  tutto  il  mondo  greco,  non  è  mai 
accolta  nel  diritto  romano,  ma  gli  imperatori  sono  lungamente  co- 
stretti a  combattere  la  pratica  persistente  fino  alla  Nov.  134,  cap.  VII 

Analoghe  ricerche  istituisce  il  W.  riguardo  ai  due  casi  d1  ipoteca 
legale  del  diritto  post-classico:  all'ipoteca  dotale  è  dedicato  il  secondo 
studio  (Die  Ursprùnge  der  Dotai  hypothek  im  r.  R),  a  quella  per  il 
patrimonio  pupillare  il  terzo  (Die  konslantinische  Mundelhypothek 
u.  ihre  Beziehungen  zum  hell.  R.). 

Nella  Grecia  classica,  l'ipoteca  convenzionale  a  garanzia  della 
restituzione  delle  cose  consumabili  ricevute  in  dote  finisce  per  esser 
considerata  come  normale;  e  nei  papiri,  accanto  alla  upàgig  ed  alla 
TiponoTtpagta,  si  dà  alla  moglie  una  vera  e  propria  ipoteca  generale, 
esplicitamente  richiamata  come  derivante  dall'  èKiympiog  vó|iog  negli 
editti  di  Mezio  Rufo  e  di  Flavio  Sulpicio  (POxy.  II  23").  Nel  diritto 
romano  1'  ipoteca  convenzionale  appare  raramente  presso  i  giuristi, 
molto  più  frequentemente  invece  nelle  costituzioni  post-antoniniane, 
sulle  quali  influisce  certo  l'ambiente  ellenistico;  questo  determina 
anche  i  formularii  ebraici  riferiti  da  Selden,  de  uxore  Hebraica  119. 
e  il  libro  siro-romano,  L.  111.  Giustiniano  regola  dapprima  in  due 
costituzioni  (ce.  5  12.  29  a.  528  e  30  h.  t.  a.  529)  l'ipoteca  conven- 
zionale, ma  il  1°  novembre  530,  riprendendo  il  principio  dei  papiri, 
istituisce  con  la  e.  5.  15.  11  §  2  la  ipoteca  legale,  e  l'anno  successivo, 
con  la  e.  8.  17.  12,  dà  a  questa  ipoteca  privilegio  su  tutte  le  altre. 
Anche  la  ipoteca  legale  a  favore  del  patrimonio  pupillare,  introdotta 
da  Costantino  con  la  e.  Th.  3.  30.  1,  trova  nel  mondo  greco  degli  an- 
tecedenti: almeno  in  Atene  e  in  Efeso  l'ipoteca  è  diffusissima,  e, 
mentre  per  la  ipoteca  dotale  la  legge  di  Efeso  usa  l'espressione  xaxà 
xàQ  Ttpagsi;,  allusiva  a  convenzione  fra  gli  sposi,  il  difetto  di  questa 
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espressione  nel  caso  nostro  può  far  supporre  che  1"  ipoteca  fosse  le- 
gale1); tuttavia  in  altri  paesi  ellenistici  (e  più  specialmente  in  quelli 
che,  come  l'Egitto  e  l'Asia  Minore,  ammettono  la  tutela  materna) 
la  ipoteca  non  trova  luogo. 

15.  I  nuovi  documenti  alessandrini  di  età  augustea  hanno  per- 
messo nuove  indagini  intorno  ad  una  forma  contrattuale  fin  qui  poco 
studiata:  la  ouyx«P^oic-  Sulla  base  dei  documenti  pubblicati  negli 
anni  precedenti,  qualche  indagine  sulla  sua  struttura  era  stata  isti- 
tuita dal  Koschaker  ('ZSS.\  XXVIII,  271)  e  proseguita  dal  Lewald 
(Beitràge  cit.,  87  sgg.):  la  ooYxwpvjocg  si  presenta  nella  forma  di  un 
uraóu.vvj[ia,  diretto  all'flcpxiSixaox^s  dalle  parti  (raapà  'IaiScjópag  ...  xai  raapà 
A-.ovoatag  e  similmente)  e  chiuso,  come  di  solito  gli  'jraou.vYjiJ.aTa,  dal 
verbo  à£ioòp.sv;  fra  T  indirizzo  e  la  chiusa  si  innestano,  con  la  frase 
cwfXMPsì  *  5slva  e  simili  (senza  V  indicazione  del  destinatario  al  da- 
tivo), le  più  varie  contrattazioni  2). 

Ora  lo  Schubart  (Arch.  f.  Papf.,  V,  47  sgg.,  art.  cit)  ha  osser- 
vato che,  nella  nuova  serie  di  documenti,  il  verbo  ooyx^P^  °  a'JYX10" 
poùoiv  è  preceduto  di  solito  dalla  frase  raspi  twv  Stsaiauivoov  (o  raspi  wv 
Sisaxànsfl-a,  o  raspi  a  Sisaxajis&a)  ;  e  che  la  frase  non  può  essere  intesa 
se  non  come  allusiva  ad  una  controversia  che  abbia  preceduto  una 
rappacificazione,  un  accordo.  Ciò  richiama  vivamente  l'analogia  della 
ooyx(*)PyJ01S  processuale,  cioè  della  transazione  conclusa  dalle  parti  in 
seguito  all'inizio  di  una  lite;  nel  noto  processo  di  Hermias  (PTor.  I) 
succede  al  dibattimento  (xaxaaxaois)  la  transazione  (ooyx^P7)01?),  moti- 
vata dal  fatto  che  Lobais  non  avrebbe  mezzo  di  respingere  Fazione. 
Che  anche  nei  nostri  documenti  si  tratti  sempre  di  vera  e  propria 
transazione  in  seguito  a  processo,  non  può  ammettersi;  ciò  sarebbe 
a  rigore  possibile  nelle  ouyx^P^051?  attestanti  la  restituzione  di  mutui 
o  lo  scioglimento  di  matrimonii  o  simili,  impossibile  in  quelle  che 
documentano  contratti  di  matrimonio  o  di  vendita  o  di  allattamento 
di  bambini.  Bisogna  dunque  ritenere  che  la  forma  processuale  sia 
stata  adattata  a  negozii  giuridici  del  tutto  indipendenti  dal  processo. 

')  Contro.  Pappllias,  91. 

3)  Il  doppio  rcapà  e  la  mancanza  di  complemento  al  auYX10?6'  °  9UTfX,ÉP*^P1*? 
sono  proprio,  secondo  il  Lewald,  fra  le  principali  caratteristiche  di  questa  forma 
contrattuale;  appunto  in  base  al  doppio  raapà  egli  include  fra  le  <s\ì^<ùpr.ai'.ì  ^ 
documento  berlinese  pubblicato  da  Parthey,  Nuove  memorie  dell'ist.  di  corr. 
arch.,  1865,  446,  n.  8. 
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allo  scopo  di  porli  sotto  la  salvaguardia  dell'autorità;  un  procedi- 
mento in  qualche  modo  analogo  a  quello  da  cui  sorse  la  in  iure 
cessio  In  epoca  tolemaica,  il  fatto  che  la  sola  Alessandria  aveva  tri- 
bunali stabili  fece  si  che  solo  nella  capitale  la  ouYXwpvjatg  divenisse 
forma  usuale  dei  contratti  fra  privati;  nell1  epoca  romana,  la  forma 
resta  ancora  limitata  ad  Alessandria  e  la  legittimazione  a  ricevere 
ouYxwpiias'.?,  dopo  essere  stata  comune  a  tutti  i  y.pttYjpia  alessandrini 
dell'epoca  augustea  (disgraziatamente  ben  poco  noti),  diviene  esclu- 
siva dell'  àpxi8ixaaxric  i). 

16.  Di  una  singolare  clausola  dei  contratti  di  matrimonio  si  è 
occupato  il  Wilcken  nell'articolo:  Ehepatrone  im  ròmischen  Kai- 
serhaus  (ZSS.,  XXX,  504  sgg.)  La  frase  ini  'IouXtag  Sepaaivte,  riscon- 
trata in  parecchi  documenti  matrimoniali  (BGU.  I  252,  CPR.  I  24, 
POxy.  Ili  496,  604),  era  stata  considerata  come  parte  della  datazione, 
ed  era  quindi  stata  interpretata  o  come  allusiva  a  un  giorno  dedicato  a 
Giulia  Augusta  (sottinteso  f^spag),  o  come  indicazione  locale  (sottinteso 
àyopùz  o  simile).  Il  W.  fa  ora  osservare  che,  nel  POxy.  Ili  496,  le  parole 
èni  'IouXtag  Sepao-cTjg  seguono  alle  altre  àya^y}  -cùxTfl,  costituenti  l'augurio 
con  cui  si  inizia  il  contratto:  ciò  posto,  qui  e  negli  altri  casi  la  frase 
deve  tradursi  '  davanti  a  Giulia  Augusta',  '  sotto  la  protezione  di  G.  A.', 
e  deve  anche  legittimare  la  conclusione  che  V  imperatrice  Livia  fosse 
onorata  come  nume  tutelare  dei  matrimonii.  Il  che  trova  spiegazione 
in  un  luogo  di  Dione  Cassio  (58,  2)  sulle  benemerenze  di  Livia 
per  l'allevamento  di  fanciulli.  Diversi  patroni  troviamo  nel  più 
tardo  POxy.  VI  905,  dove  sono  invocati  Antonino  Pio  e  Faustina: 
anche  qui,  un  luogo  di  Dione  Cassio  (73,  31)  ci  informa  che  alle  statue 
d'argento  dedicate  alla  coppia  imperiale  nel  tempio  di  Venere  e  Roma 
le  fanciulle  sacrificavano  dopo  il  fidanzamento,  e  le  monete  ci  pre- 
sentano Faustina  con  gli  appellativi  di  Fecunditas,  Fortuna  Muliebris, 
luno  Lucina  -  in  ricordo,  forse,  dei  molti  figli  che  l' imperatrice  ebbe 
ed  allevò. 

Ai  contratti  di  matrimonio  si  riferisce  anche  l'altro  studio  dello 
stesso  Wilcken,  Zu  den  Brautgeschenken  in  PLips.  41  (Arch.  f.  Papf., 

J)  [V.  ora  sulla  ao-f/wsinai;  anche  Meyer,  PGiessen.  I.  2,  p.  4  sg.;  e  sulle  forme 
contrattuali  greco-egizie  in  generale  lo  studio  del  Ferrari,  1  documenti  greci 
medioevali  di  diritto  privato  dell'Italia  meridionale  e  loro  attinenze  con  quelli 
bizantini  d'Oriente  e  coi  papiri  greco-egizi  (Byzantinisches  Archiv,  Ileft4,  1910)  |. 
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V,  126  sgg.):  nuovo  contributo  polemico  alla  esegesi  del  disputatis- 
simo  testo  (cfr.  già  Mitteis,  ad  h.  I.;  Wilcken,  'Arch.  f.  Papf.  ',  IV,  173; 
Mitteis,  *ZSS.\  XXIX,  471  sg). 

Meritano  di  esser  ricordate  qui  anche  le  nuove  ricerche  del 
Frese  (Aus  d.  gr.-àg.  R.sleben  cit.,  38  sgg.)  sulla  nota  questione 
del  yà{ios  àypacpog.  Che  questo  sia  un  matrimonio  di  prova  senza 
scritto  dotale,  riconosce  coi  più  anche  il  F  ;  il  quale  fa  però  osser- 
vare come  le  convenzioni  già  in  uso  nei  contratti  demotici,  in  cui 
la  donna  paga  per  la  sua  alimentazione  una  certa  somma  e  il  marito 
si  obbliga  a  prestarle  in  corrispettivo  gli  alimenti  (scritti  di  alimen- 
tazione e  di  pagamento),  si  ritrovino  ancora  nei  contratti  greci:  nel 
passaggio  al  y&\io$,  sYYPacP0£  la  somma  data  per  T alimentazione  si 
trasforma  in  dote,  ed  è  perciò  che  abusivamente  qualche  documento 
accenna  ad  una  cpspvr}  nel  matrimonio  àypacpog. 

17.  La  compravendita,  che  già  aveva  fatto  oggetto  di  parziali 
ricerche  e  soprattutto  era  stata  presa  in  esame  nella  '  Einfiihrung  in 
die  Papyruskunde 1  del  Gradenwitz  (1900),  è  ristudiata  ora,  su  più 
larga  base  documentale,  da  M.-J.  Bry,  Essai  sur  la  vente  dans  le* 
papyrus  greco- ègyptiens  (Thèse.  Paris,  Larose-Leroux,  1909),  ed  anche, 
nella  occasione  della  questione  intorno  ai  requisiti  dei  documenti  re- 
gistrabili nella  [kj3Xio9-ipa]  èYx-crjoectìv,  da  Eger,  Zum  àgypt.  Grundbuch- 
wesen  cit ,  p  89  segg.  Per  la  natura  della  sua  ricerca,  TEger  non 
poteva  occuparsi  che  delle  forme  degli  atti  di  vendita:  egli  accenna 
infatti  alla  duplicità  di  atto  (upàaic  e  oDyypatpir]  ànoozccoloo)  dell'epoca 
tolemaica,  e  poi  classifica  gli  atti  di  epoca  romana  distinguendo  fra 
i  documenti  pubblici  -  SfioXvfi»,  a\)y%o)priaeiz,  StaYpacpai  -  e  i  xsipÓYPa(?a 
privati:  di  ciascuna  categoria  sono  elencati  e  schematicamente  ripro- 
dotti (a  p.  90  sgg.)  tutti  gli  esemplari  noti,  e  di  ognuna  sono  bre- 
vemente e  perspicuamente  segnate  le  caratteristiche.  Dalle  forme 
prende  le  mosse  anche  il  Bry;  il  quale,  richiamando  in  ispecie  le  ri- 
cerche del  Gradenwitz,  studia  i  tre  diversi  tempi  grammaticali  in  cui 
si  presentano  di  solito  le  dichiarazioni  del  venditore:  di  aver  venduto 
(e.  spesso,  fatta  tradizione)  -  itsrcpaxévoa  (xal  TtapaxsxcopYpcévai)  ;  di  rice- 
vere ora  il  prezzo  -  àjiéxsiv;  di  essere  per  prestar  garanzia  in  avve- 
nire -  pspauòoeiv.  Ciò  mostra  che  la  vendita  è  perfetta  solo  quando  il 
prezzo  sia  stato  pagato;  e  infatti  nei  documenti  contenenti  la  quie- 
tanza di  arre  si  ha  una  semplice  promessa  di  vendita,  dove  il  vendi- 
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tore  si  obbliga  a  rilasciare  il  documento  definitivo  (xaTaYpacpVj)  quando 
il  prezzo  sia  completamente  pagato.  Il  vero  contratto  di  vendita  è 
sufficiente  alla  trasmissione  della  proprietà:  la  tradizione  (eventual- 
mente menzionata  come  già  avvenuta)  non  è  essenziale.  Il  Bry  si 
occupa  anche  lungamente  della  designazione  delle  parti  contraenti, 
della  pluralità  di  venditori  o  compratori,  degli  assistenti  e  rappre- 
sentanti delle  parti;  e  poi  della  garanzia  per  evizione  e  per  vizii  oc- 
culti e  della  trascrizione:  conclude  analizzando  alcuni  documenti  par- 
ticolarmente interessanti  per  la  forma  o  per  il  contenuto  *). 

È  nota  la  discussione  suscitata,  in  tema  di  vendita,  dalla  voce 
èjtacpV].  Dalla  dichiarazione,  frequente  nelle  vendite  di  schiavi,  che  il 
servo  sia  libero  ìepàg  vóaoo  (=  epilessia)  xat  iTtacp^g,  e  dal  fatto  che  il 
nome  di  a<pvj  è  dato  talvolta  dai  classici  alla  lebbra,  il  Wilamowitz 
('Gòtt.  Gel.  Anz.\  1898,  683)  aveva  ritenuto  probabile  nei  nostri  do- 
cumenti questo  stesso  significato  (concordi  Wenger,  '  Gòtt.  Gel.  Anz  ', 
1902,  530,  e  Mitteis,  'PLips.  I  %  p.  18).  Il  Gradenwitz  invece  ('  Einfùh- 
rung  \  I,  60),  cui  accede  ora  il  Bry,  traduceva  È7ia<p V)  con  '  manus 
iniectio  \  A  questa  interpretazione  si  avvicinò  il  Kùbler  ('  ZSS.  \  XXIX, 
474  sgg.),  il  quale  fu  indotto  a  riconoscere  nella  suacpyj  un  vizio  giu- 
ridico dalle  formule  di  BGU.  Ili  887  e  di  PLond.  I  229  e  soprattutto 
dal  largo  uso  di  àvércacpo;  -  in  vendite  mobiliari  e  immobiliari  -  ac- 
canto ad  àvsx'jpaoxos  e  àve7u8àveta-co£.  Ultimamente  il  Sudhoff,  noto  per 
i  suoi  studii  papirologici  di  storia  della  medicina2),  riprende  in  esame 
la  questione  (ZSS.,  XXX,  406  sgg);  e  a  difesa  della  opinione  del  "Wi- 
lamowitz adduce  in  ispecie  il  PArch.  IV  413,  dove  i  vizii  giuridici 
sono  tenuti  nettamente  distinti  dai  fisici  e  rèrcacpVj  è  inclusa  frai  se- 
condi:..^ 7ipo\Jxsi(iévY]V  olm  8yjtcots  x=cp[aXa£w  xat  Tipàyna-ct  xat  auvaX- 
XàYuaTt]  xal  ottp  5y^oxs  atvet  7TaXatq>  xat  £7tacpo£  (1.  rjg)  xaì  pa7uau.aiO£  xat. 

Xp'JTITOÌi  UCtO-O'Jg    XTX.    3). 

')  Fra  questi  sono  analizzati  anche  i  PEleph.  3  e  4,  che  il  Bry  considera  come 
«achat  et  revente  déguisés  d'une  personne  libre  »  :  diversamente  e  più  esattamente 
e  interpretato  il  testo  da  Rubensohn,  ad  Papp.  ;  cfr.  anche  una  terza  interpreta- 
zione in  Partsch,  Btirgschaftsrecht,  I,  351,  n.  5. 

2)  Merita  di  essere  qui  citato  il  suo  libro  AerztUches  ans  den  griechischen 
l'avvi  (Leipzig  1909),  interessante  anche  per  tutte  le  questioni  di  diritto  pubblico 
e  privato  connesse  in  qualche  modo  con  la  medicina. 

3)  Tuttavia  il  Sudhoff  concede  -  e  non  potrebbe  non  concedere  -  che  la  parola 
>.ira.<fh  abbia  potuto  assumere  anche  il  significato  giuridico  di  gravame  sulla 
poprietà.  E  sembra  certo  che  solo  ammettendo  una  tale  duplicità  di   significato 
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18.  Un  contributo  allo  studio  del  diritto  di  famiglia  è  dato  dal 
Kuebler  nella  ricerca  Ueber  das  Ius  liberorum  der  Frauen  und  die 
Vormundschaft  der  Multer,  ein  Beitrag  zur  Geschichte  der  L'ezeption 
in  Aegypten  (ZSS.,  XXX,  154  sgg.).  Lo  scritto  non  è  ancora  compiuto, 
ma  già  sono  poste  alcune  conclusioni  parziali.  Dopo  una  attenta  di- 
samina delle  regole  intorno  allo  ius  liberorum,  il  K.  mostra  come  la 
tutela  delle  donne  fosse  ridotta  nella  estensione  e  nella  portata  in 
seguito  alla  lex  Claudia,  e  corrobora  il  risultato  della  indagine  sulle 
fonti  classiche,  rilevando  che,  nei  contratti  riportati  da  iscrizioni,  sol- 
tanto le  libertine  fanno  menzione  dello  ius  liberorum  Nei  papiri  greco- 
egizii,  invece,  la  donna  anche  ingenua  appare  assistita  dal  xópioj  fino 
all'epoca  più  tarda,  e  conseguentemente  si  fa  spesso  menzione,  prima 
e  dopo  la  costituzione  antoniniana  e  fino  all'anno  535  (PGrenf.  II  85), 
della  esenzione  da  tutela  per  conseguito  ius  liberorum  (xeopìg  xopioo 
XPYju.axi£coaa  y.axà  xà  Ta)u,a;.cov  sìbj  xéxvwv  Sixaìcp)  :  un  interessante  caso 
di  persistenza  della  concezione  giuridica  indigena1). 

19.  L'ordinamento  giudiziario  tolemaico,  disgraziatamente  pochis- 
simo noto,  è  fatto  oggetto  di  nuovi  studii  nello  scritto  del  compianto 
Waszynski,  Die  Laohriten  und  io  xowò(v)  Siìxkot^qiov),  già  pubbli- 
cato in  polacco  nelle  Memorie  dell'Accademia  delle  scienze  di  Cra- 
covia (a.  1907-908)  ed  ora  ripresentato  in  veste  tedesca  neWArch.  f. 
Papf.,  V,  1  sgg.  Il  Waszynski  prende  le  mosse  dai  papiri  di  Magdola, 
e  rileva  che,  mentre  in  quello  pubblicato  nelle  '  Mélanges  Nicole', 
282  sg.,  lo  stratego  ordina  che  la  lite  sia  decisa  èicl  x&v  Xa(oxpixS)v), 
nei  PMagd.  21  e  23  ('Bull,  de  corr.  hell. ',  XXVI,  125.  174)  altri  pro- 
cessi civili  devono  invece  esser  decisi  ini  xoù  y.oivo(y)  Si(xaoxyjp«u)?):  il 

]e  diverse  formule  possano  essere  spiegate;  d'altronde,  che  dal  primitivo  signifi- 
cato di  contatto,  comune  alla  parola  itctt.fi  nel  linguaggio  classico,  abbiano  po- 
tuto derivare  cosi  quello  di  infezione  [contagio'.)  come  l'altro  di  onere  giuridico, 
è  molto  facilmente  spiegabile.  In  BGU.  IV  1127  si  parla,  come  si  è  visto  (I,  2)  di 
•7Tapax.wpY]<n;  òcvs'iraepo;,  nel  senso  di  tradizione  efficace  alla  trasmissione  di  pro- 
prietà non  gravata. 

1)  Al  diritto  di  famiglia  neT Egitto  antico  si  riferiscono  gli  scritti  recenti 
del  Grifkith,  A  demotic  marriage  contract  of  the  earlier  ptolemaic  type  (nei 
ProceeMngs  of  the  Society  of  bibllcal  archaeology ,  XXXI,  1909,  fase.  1-2;,  e  The 
earliest  Egyptian  marriage  contraets  (ibid.,  fase.  5);  e  il  libro  del  Révillout, 
L' ancienne  Ègypte  a" aprés  les  papyrus  et  les  monuments.  II.  La  femme  dans 
l'antiquité  égyptienne.  Ire  partie.  Paris,  1909. 

2)  L'editore  Jouguet  aveva  letto,  nel  n.  23,  xoi^sS^xatso),  secondo  Polibio  23. 15: 
il  Waszynski  osserva  che  koivoShcousv  vale,  nel  testo  di  Polibio,  diritto  comune, 


RIVISTA   DI   PAPIROLOGIA   GIURIDICA   PER   L'ANNO    1909  255 

fatto  che  le  tre  domande  hanno  la  stessa  data  (26  febbraio  221  a.  C.) 
sembra  escludere  che  si  tnatti  di  diverse  denominazioni  di  un  mede- 
simo tribunale,  e  spinge  a  ricercare  la  ragione  della  contrapposizione. 
La  quale  sembra  suggerita  dal  fatto  che,  mentre  le  parti  del  processo 
iniziato  nel  PMél.  Nic.  sono  entrambe  egiziane,  quelle  del  PMagd.  23  sono 
indubbiamente  greche  o  macedoni  (il  PMagd.  21  è  troppo  mutilato 
per  consentire  ricerche  su  questo  punto):  fra  i  due  tribunali  è  dun- 
que la  differenza  che  risulta  dai  nomi  stessi,  e  i  laceriti  giudicano 
delle  controversie  fra  egiziani  (popolazione  indigena  =  Xaóg),  il  xoivòv 
S:xaaTVjpiov  è  competente  per  le  controversie  fra  parti  di  diversa  na- 
zionalità, e  trae  il  suo  nome  dalla  stessa  ragione  che  fece  chiamare 
xotvo8ixtov  e  xoivòv  Stxaat^piov  i  tribunali  competenti  per  le  controversie 
tra  le  varie  nazionalità  cretesi  (CIGr.  2556).  Col  xoivòv  S'.xaaxVjptov  non 
è  da  confondere  il  tribunale  dei  Trenta  a  cui  accenna  Diodoro  Siculo 
(I,  75):  è  del  tutto  probabile  che  Diodoro  avesse  presente  quel  tribu- 
nale che  nel  medio  e  nel  nuovo  impero  faraonico  funzionava  proprio 
(come  accertano  le  fonti  epigrafiche)  nel  modo  da  lui  descritto,  e  che 
non  desse  come  sua  denominazione  tecnica  quella  di  gtxaoxocl  v.owoi, 
ma  solo  volesse  accennare,  con  la  frase  àTiodsixvovxss  Sixaoxàg  xoivouc;, 
al  fatto  che  ie  tre  città  di  Eliopoli,  Tebe  e  Menfi  eleggevano  cia- 
scuna dieci  cittadini  per  creare  un  tribunale  comune  a  tutto  il  regno. 
Piuttosto  può  dubitarsi  che  i  laocriti  rappresentino  una  sopravvivenza 
del  tribunale  dei  Trenta  in  epoca  tolemaica;  al  quale  dubbio  non  può 
peraltro  darsi  ora  alcuna  seria  risposta.  E  ancora  meno  può  dirsi  in- 
torno alla  durata  del  xoivòv  Sixaaxrjpiov:  mentre  i  laocriti  ritornano 
ancora  nelle  nuove  norme  date  da  Evergete  II  intorno  all'ordinamento 
giudiziario  ed  alla  competenza  (PTebt.  I  5,  1.  212  sgg.),  ad  essi  non 
vengono  qui  contrapposti  che  i  crematisti,  né  il  «  tribunale  comune  » 
è  mai  citato  fuori  dei  papiri  di  Magdola. 


mentre  il  senso  richiede  nel  caso  nostro  una  espressione  che  indichi  un  tribunale 
comune.  Fra  le  denominazioni  xoivoSì'kiov  e  y.owòv  ÒHtaaT-flitov,  usate  entrambe 
in  questo  senso  in  CIGr.  2556,  W.  preferisce  la  seconda.  A  ciò  mi  sembra  possa 
obiettarsi  che.  se  la  lettura  xoi'o(u)  3i(jcaaxmpÌ5u)  è  resa  possibile  dal  gruppo 
KOINOAl  al  PMagd.  28,  il  gruppo  KOINO  del  n.  21  non  può  lasciar  intravvedere 
se  non  un'unica  parola  che  cominci  con  quelle  sillabe.  In  ogni  modo,  lo  stato.dei 
due  papiri  di  Magdola  non  consente  che  una  integrazione  congetturale;  e,  poiché 
il  tribunale  studiato  dal  \V.  non  appare  in  nessun  altro  documento,  ciò  rende 
estremamente  ipotetiche  tutte  le  sue  pur  sagacissime  osservazioni. 
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20.  Una  questione  intorno  alla  introduzione  della  lite  è  risolle- 
vata dal  Fliniaux,  La  dicarum  scriptio  et  deux  papyrus  ègyptiens 
d'epoque  ptolèmaìque  (in  Nouv.  Revue  HisL,  XXXIII,  535  sgg.).  Già 
il  Mitteis  aveva  altra  volta  ('CPR',  I,  p.  270  sg.;  'Hermes',  XXX, 
573  sg)  supposto  l'affinità  della  dicarum  scriptio  siciliana  (Cic.  in 
Verrem  II.  2.  15;  II.  2.  24,  59)  col  sistema  del  xortaxwpiou.ós  greco-egizio, 
vedendo  nell'una  e  nell'altro  una  iscrizione  extragiudiziaria  della  lite, 
destinata  a  preparare  i  lavori  del  conventus;  ma  più  tardi  (' ZSS.  ", 
XXIX,  470)  aveva  respinta  la  sua  prima  opinione  in  base  al  PPetr. 
Ili  21  (g)  e  al  PHibeh  I  30  (d),  nei  quali  l'attore  dichiara  al  con- 
venuto: -f]  5Ó07  oot  YpacpVjosTai  èv  x(p  SixaoTYjpùp  (i.  e.  in  iure).  Il  Fliniaux, 
che  già  nella  sua  tesi  su  -Le  vadimonium  (1908) J)  aveva  accettata  e  svi- 
luppata la  prima  tesi  del  MitteÌ3,  la  difende  ora,  cercando  di  mostrare 
come  la  citata  frase  dei  due  papiri  tolemaici  debba  necessariamente 
riferirsi  alla  registrazione  della  istanza  per  opera  del  cancelliere  del 
tribunale  :  alla  espressione  èv  ttp  Sixaaxirjpup  non  è  necessario  attribuire 
il  significato  tecnico  che  hanno  le  parole  '  in  iure  ',  ma  la  si  può  anche 
intendere  come  allusiva  agli  ufficii  di  cancelleria  del  tribunale.  La 
pratica  attribuita  all'Egitto  tolemaico  troverebbe  così  coincidenza  non 
soltanto  nel  diritto  provinciale  siciliano  delle  Verrine,  ma  anche  nel 
diritto  ateniese,  per  il  quale  la  iscrizione  della  lite  nei  registri  della 
cancelleria  è  provata  da  un  passo  delle  '  Nuvole  '  aristofanesche 
(V,  169)  2). 

21.  Un'opera  di  singolare  importanza  per  la  storia  del  diritto 
greco  ed  ellenistico  è  quella  iniziata  dal  Partsch  intorno  al  diritto 
di  sicurtà  (Griechisches  Burgschaftsrecht,  1.  TI.:  Das  Rechi  des  alt- 


J)  Cfr.  la  recensione  di  Wenc.er,  ZSS  ,  XXX,  AS3  sgg.  [ed  ora  quella  di  Debray 
in  Nouv.  Revue  hist.,  XXXIV,  142  sgg.,  dove  sono  sottoposti  a  nuovo  esame  i  testi 
sui  quali  il  F.  edificò  la  sua  teoria  intorno  al  vadimonio  siciliano  e  greco-egizio]. 

-)  [La  opinione  del  P.  è  ora  di  nuovo  messa  in  forse  dai  risultati  del  recente 
studio  del  Mitteis,  Zur  Lehre  von  den  Libellen,  dove  è  dimostrato  che  l'iscri- 
zione nel  xaTaxuptaaó;  non  è  in  nessun  rapporto  con  il  conventus,  ma  ha  solo 
il  valore  di  una  protesta,  diretta  forse  alla  interruzione  della  prescrizione.  A  pa- 
gina 71  il  M.  conferma  del  resto  il  suo  scetticismo  di  fronte  alle  comparazioni 
fra  la  dicarum  scriptio  e  l'introduzione  della  lite  nel  processo  greco-egizio]. 
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griechischen  Gemeindestaats.  Leipzig  1909).  Ai  papiri  sarà  dedicata 
la  seconda  parte;  ma  già  in  questa  prima  essi  sono  presi  in  conside- 
razione per  il  lume  che  possono  dare  sulla  struttura  essenziale  della 
èyyuTj  classica,  e  in  ogni  modo  è  posta,  con  la  profonda  analisi  delle 
origini  dell1  istituto,  la  base  solidissima  per  V  indagine  dei  suoi  stadii 
ulteriori.  Lo  studio  della  sytuyj  ha  sin  qui  sofferto  di  un  vizio  pur- 
troppo diffuso  nelle  ricerche  sul  diritto  greco,  e  cioè  della  più  o  meno 
cosciente  riduzione  sotto  gli  schemi  pandettistici:  il  Beauchet,  ad 
esempio  (IV,  460),  toglie  di  peso  la  definizione  della  sicurtà  greca  dal 
trattato  di  diritto  civile  francese  di  Aubry  e  Rau  (IV,  672).  Il  Partsch 
comincia  invece  col  ricercare  la  struttura  originaria  della  èy-fòri,  © 
prende  come  punto  di  partenza  Odyss.  Vili,  344-360,  tanto  più  inte- 
ressante in  quanto  il  passo  deriva  da  una  interpolazione  di  poco  an- 
teriore alla  legislazione  di  Solone.  Qui  Posidone  promette  ad  Efesto 
che  Ares  pagherà  la  pena  per  l'adulterio  (bm.oyzx<x\.  aùxòv  -ctostv  aiai^a 
Ttarca);  ma  di  questa  dichiarazione  non  si  contenta  Efesto,  il  quale 
osserva  che  sono  prive  di  efficacia  le  sicurtà  quando  un  potente  si 
porta  garante  verso  un  creditore  debole  (SetXac  101  SsiXùv  xal  è^uat 
èYYt>aao&ai),  e  solo  accetta  quando  Posidone  promette  di  pagare  egli 
stesso  nel  caso  che  Ares  fugga  (o  non  paghi).  La  prima  obbiezione  di 
Efesto  fa  sorgere  spontaneo  il  pensiero  che  Yl^wq,  sia  in  origine  un 
ostaggio,  sul  quale  il  creditore  possa  esercitare  il  suo  potere  se  manchi 
il  pagamento;  soltanto  in  un  secondo  periodo  storico,  cui  corrisponde 
la  seconda  dichiarazione  di  Posidone,  1'syyu°S  può  assumere  su  di  sé, 
in  caso  di  mancato  adempimento,  il  contegno  che  doveva  essere  os- 
servato dal  garantito.  Il  quale  d'altronde  non  sembra  affatto  tenuto 
al  pagamento  per  un  obbligo  tutelato  da  sanzione  giuridica:  Efesto 
può  rivolgersi  contro  Posidone,  non  contro  Ares.  Questi  varii  elementi 
trovano  nel  diritto  comparato,  e  specialmente  presso  i  popoli  germa- 
nici, la  loro  più  chiara  illustrazione.  Il  diritto  germanico,  illuminato 
a  questo  riguardo  dagli  studii  ormai  classici  del  von  Amira  e  del 
Puntschart,  presenta  il  '  Biirge  '  come  ostaggio  dell'attuazione  di  un 
certo  risultato,  che  è  il  più  delle  volte,  ma  non  necessariamente,  il 
fatto  altrui:  non  è  necessaria  nemmeno  in  epoca  evoluta  la  esistenza 
di  un  debitore  principale,  e  in  origine  è  addirittura  escluso,  per  una 
netta  separazione  tra  '  Schuld  '  e  '  Haftung',  il  gravare  di  un  obbligo 
giuridicamente  coattivo  sul  garantito.  Messi  a  confronto  con   questi 
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dati,  si  spiegano,  insieme  col  passo  dell'Odissea,  molti  casi  di  èyfìir, 
del  diritto  greco  storico:  così  la  èyyóy]  per  schiavi  e  per  stranieri,  o 
in  occasione  di  responsabilità  obiettiva  dello  stesso  garante.  La  con- 
cezione dell1  syt'Jo?  come  ostaggio1)  spiega  ancora  molte  regole  clas- 
siche: così  quelle  intorno  alla  costituzione,  che  può  essere  sia  auto- 
dazione in  ostaggio  (contratto  fra  garante  e  creditore),  sia  dazione  da 
parte  del  debitore  (contratto  fra  questi  e  il  creditore);  e  quelle  sul 
contenuto  della  obbligazione,  che  non  è  come  a  Roma  un  '  idem  dari  \ 
ma  un  aùxòv  (scil.  il  garantito)  àrcodwasiv  o,  eventualmente,  una  pro- 
messa di  pagare  se  il  garantito  non  paghi  (la  seconda  dichiarazione 
di  Posidone  ritorna  quasi  alla  lettera  nei  papiri,  ad  es.  in  BGU.  IV 
I0ó7);  e  la  aramessibilità  della  ÈyyóYj  in  duriorem  causam;  e  il  fatto 
che,  corrispondentemente  al  contenuto  dell'obbligazione  contratta,  il 
garante  non  possa  essere  convenuto  indipendentemente  dall' où  raxeiv 
del  garantito.  La  concezione  primitiva  si  afferma  del  resto  molto  più 
chiaramente  in  certi  casi,  in  cui  riyyuos  cade  ancora  in  epoca  clas- 
sica nel  potere  del  creditore:  così  nelle  syyoai  del  diritto  penale  e  in 
quelle  a  garanzia  di  debiti  verso  lo  Stato.  Di  fronte  a  questo  garante- 
ostaggio,  P  Èyyoos  eie,  sxxiatv  del  diritto  privato  ateniese  e  dei  papiri 
rappresenta  un  secondo  stadio  della  evoluzione;  al  quale  stadio  si  è 
probabilmente  pervenuti  in  seguito  alla  generalizzazione  delle  clau- 
sole del  tipo  notato  nell1  Odissea. 

Questo  il  nucleo  del  notevolissimo  libro,  intorno  al  quale  sono 
acutamente  e  dottamente  studiate  tutte  le  minori  questioni  che  pos- 
sono presentarsi  riguardo  alla  èYyórj:  Patteggiamento  della  obbliga- 
zione di  sicurtà  e  i  casi  in  cui  trova  luogo  sono  esaminati  con  uno 
scrupolo  senza  pari,  e  molto  spesso  ricerche  accessorie  danno  lume 
su  altre  parti  del  sistema  del  diritto  greco.  Qui  giova  accennare  in 
ispecie  alla  ricerca  intorno  alla  distinzione  fra  syyu*ì  e  [kpalioaig  :  il 
Pspaicox^p  non  è  un  garante  della  vendita,  ma  un  convenditore  o  vi- 
cevenditore (rcpoTcwXTj-cris),  che  si  obbliga  a  fungere  da  auctor  nella 
eventuale  evizione,  e  questa  posizione  è  assunta  spesso  dal  prece- 
dente dante  causa  o  da  chi  avrebbe  diritto  di  opporsi  alla  vendita 

!)  Opportunamente  nota  il  Partsch  come  questa  concezione  risulti  ora  pro- 
babile, specialmente  dopo  le  ricerche  del  Mitteis,  anche  per  il  primitivo  garante 
romano;  come  in  molti  altri  casi,  cosi  in  questo  il  diritto  romano  diverge  dal 
greco  più  negli  stadii  elevati  della  evoluzione  che  nelle  origini. 
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perciò  nulla  vieta  che  pepaiumip  sia  lo  stesso  venditore,  e  nulla  im- 
pedisce di  interpretare  alla  lettera  il  passo  di  Dem.  LVII  argum., 
dove  il  venditore  è  detto  appunto  irpaxìrjp  xal  pepaia>xr,p.  Esaminare 
minutamente  altre  fra  le  ricerche  speciali  istituite  dal  P.  esorbite- 
rebbe dai  limiti  di  questa  Rivista:  l'augurio  che  venga  presto  il 
volume  dedicato  alla  sicurtà  nei  papiri  sarà  certo  adempiuto  dalla 
feconda  attività  del  giovane  romanista  di  Gottinga1). 

22.  Nella  ricerca  intorno  alla  trasmissibilità  ereditaria  dell'ob- 
bligo del  garante  (§  21),  il  Partsch  ha  posto  dei  principii  fondamen- 
tali, che  meritano  di  esser  considerati  a  parte,  intorno  alla  trasmissione 
passiva  dei  rapporti  obbligatorii.  Il  concetto  della  trasmissione  per- 
sonale dei  debiti  e  crediti  all'erede,  quale  è  posto  dai  romani,  non 
fu  mai  noto,  secondo  il  Partsch,  ai  greci  :  i  debiti  del  defunto  gravano 
sul  suo  patrimonio,  rappresentato  da  chiunque  ne  entri  in  possesso. 
Lo  dimostra  la  legge  di  Gortina,  per  cui  i  beni  di  ciascun  genitore 
garantiscono,  anche  posseduti  dal  figlio,  i  creditori  del  defunto;  e 
meglio  ancora  le  dichiarazioni  esplicite  che  per  i  debiti  risponde  il 
patrimonio  ereditario,  le  quali  si  ritrovano  non  solo  in  Demostene  e 
in  Licurgo,  ma  anche  nel  PFior.  61  (a  86-88  d.  C.  -  Soxób  Ss  6xi  où  xé&v 
Xapa[xxi]]po)v  ^óvmv  xXyjpo[v]ójjloi)s  òzi  elvai,  àkkà  xal  xà  ò(p[ei}.ó]ftev(c 
vxò  reiv  xkriQOVofiriO-évxoìv  ti7ioó[ió]óvai).  Negli  effetti  pratici, 
è  notevolissima  la  legge  citata  da  Demostene  (XLIII,  58),  per  cui  le 
spese  di  seppellimento  gravano  in  primo  luogo  sui  possessori  dei 
beni  del  defunto,  e  solo  sussidiariamente  sui  parenti;  e  tipica  la  dis- 
posizione (riferita  in  ispecie  nel  PEleph.  2)  per  cui  gli  eredi  legit- 
timi possono  liberarsi  da  ogni  responsabilità  non  procedendo  alla 
èfipaxs'jaig.  Nella  successione  testamentaria,  non  può  distinguersi  fra 
successori  a  titolo  universale  e  particolare:  il  gravare  dei  debiti  sui 
maggiormente  beneficati  era  soltanto  assicurato  da  speciali  clausole 
del  testamento.  Dopo  la  costituzione  antoniniana,  la  persistenza 
della  concezione  ellenica  costrinse  gli  imperatori  a  confermare  prin- 
cipii che  nel  mondo  romano  non  potevano  dar  luogo  a  dubbii,  e  cioè 
che  dei  debiti  non  risponde  né  il  legatario  (e.  4.  16.  7)  né  il  dona- 
tario (e.  8.  53.  15  pr.),  e  che  fra  gli  eredi  vicendevolmente  onorati 
ed  onerati  di  prelegati  i  debiti  si  dividono  prò  portione  hereditaria, 

»)  Cfr.  sul  libro  di  Partsch  le  recensioni  di  Wenger,  Beri,  philol.  Woch.schr., 
1909,  13)5  sgg.,  e  di  Koschaker,  ZSS.,  XXX,  414  sgg. 
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non  prò  modo  emolumenti  (e.  4.  2.  1).  -  Messa  in  dubbio  dal  Wenger 
(rec.  cit.),  la  opinione  del  Partsch  è  stata  accolta  e  difesa  dal  Bruck, 
Zur  Gesch.  derVerf.,  25,  n.  I,  dal  Rabel,  ZSS.,  XXX,  474,  e  dal  Weiss, 
Pfandr.  Unlers.,  I,  110,  n.  2;  il  quale  ultimo  aggiunge  alle  costitu- 
zioni citate  anche  la  e.  8    17.  10. 

23.  Un  contributo  ancora  più  notevole  alla  storia  del  diritto  suc- 
cessorio è  quello  dato  dal  Bruck,  Die  Schenhung  auf  den  Todesfall 
im  griechischen  und  ròmischen  Recht,  zugleich  ein  Beitrag  zur 
Geschichte  des  Testamenti,  I.  Teil  (in  Leonhard's  Studien  zur  Er- 
lauterung  des  burg.  R.s.,  XXXI,  Breslau,  1909):  lo  studio  presente, 
già  prima  pubblicato  -  con  titolo  alquanto  diverso  -  come  tesi  di 
abilitazione,  riguarda  lo  sviluppo  del  diritto  greco  fino  alle  soglie 
dell1  epoca  ellenistica,  alla  quale  ultima  sarà  dedicata  la  seconda 
parte,  anch'essa,  secondo  l'A.  cortesemente  mi  comunica,  di  pros- 
sima pubblicazione. 

La  presente  indagine  è  divisa  in  due  sezioni:  nella  prima,  desti- 
nata alla  donazione  mortis  causa  nel  periodo  anteriore  al  sorgere  del 
testamento,  la  donazione  è  studiata  nelle  sue  varie  esplicazioni  e  nel 
confronto  con  l'unico  atto  coesistente  che  possa  in  certo  senso  va- 
riare l'ordine  naturale  della  successione,  cioè  con  l'adozione  tra  vivi; 
nella  seconda,  destinata  al  periodo  di  esistenza  del  testamento,  i  casi 
che  ancora  si  presentano  di  donazione  mortis  causa  sono  messi  a  con- 
fronto col  testamento,  specialmente  nella  sua  forma  senza  eìorcoiYjoic,. 
ed  è  esposta  e  giustificata  la  tesi  dell'autore  intorno  all'origine  di 
questo. 

Le  prime  tracce  della  donazione  mortis  causa  sono  trovate  anche 
dal  Bruck  nella  famosa  donazione  di  Telemaco  a  Pireo  prima  della 
battaglia  (Odyss.  XVII,  78  sgg.):  che  la  concessione  di  trattenere, 
in  caso  di  morte  del  deponente,  le  cose  depositate  sia  fuori  del  con- 
tratto di  deposito  e  costituisca  una  donazione  mortis  causa,  è  giu- 
stamente riaffermato  dall'autore  anche  in  uno  scritto  polemico  contro 
le  critiche  mosse  dal  Thalhf.im,  Beri,  philol.  Woch  schr.,  1909,877  sgg.) 
alla  sua  tesi  di  abilitazione  (Bruck,  Zur  Geschichte  der  Yerfùgungen 
von  Todeswegen  im  altgriechischen  Recht.  Breslau,  1909,  1  sgg.-, 
cfr.  anche  Rabel,  nell'acuta  recensione  dedicata  all'opera  del  B.  in 
ZSS.,  XXX,  465  sgg).  Al  periodo  pretestamentario  appartengono 
ancora   le  donazioni   mortis  causa  previste  dalla  legge  di  Gortina 
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(III,  17;  X,  14)  a  favore  della  moglie  e  dei  figli,  e  quelle  di  Saotis 
(Petelia)  e  di  Aristodamas  (Corcira),  troppo  leggermente  considerate 
finora  come  testamenti  *).  Ed  anche  in  Atene  e  in  Sparta  e  in  Tebe 
la  donazione  mortis  causa  dev'essere  stata  usata,  benché  esemplari 
non  ne  restino,  nell'epoca  anteriore  al  sorgere  del  testamento. 

Nel  secondo  periodo  (vedremo  come  più  nettamente  lo  determini 
il  Bruck)  il  testamento  sorge,  e  presenta  fin  da  principio  due  forme 
ben  distinte:  con  adozione  (sìanoiYjaig)  e  senza  adozione.  Anche  in 
questo  periodo  persistono  gli  antichi  istituti:  tali  le  donazioni  pre- 
sunte di  Licone  secondo  Dem.  LII,  10  e  23,  quelle  di  Callia  secondo 
F  orazione  (attribuita  ad  Andocide)  contro  Alcibiade,  quella  di  An- 
droclide  secondo  V orazione  di  Lisia  Onsp  <Pspsv;.xoo  uepl  xoO  'Av5poxXe£8ou, 
quella  di  Cratete  secondo  Diog.  Laért.  VI,  88,  la  donazione  della  biblio- 
teca di  Aristotele  a  Teofrasto  ;  nelle  quali  tutte  la  disposizione  mortis 
causa  si  presenta  nella  forma  di  un  atto  bilaterale,  sospensivamente 
condizionato  dalla  morte  del  disponente.  Allo  stesso  modo  persiste 
anche  nell'epoca  degli  oratori  l'adozione  tra  vivi. 

Ma  in  questo  secondo  periodo  il  più  comune  e  normale  fra  i 
negozii  giuridici  mortis  causa  è  il  testamento.  A  proposito  del  quale 
-  ed  è  questo  il  punto  più  importante  della  ricerca  -  il  Bruck  rifiuta 
la  teoria  dominante,  secondo  la  quale  unica  sua  fonte  sarebbe  l'ado- 
zione, e  1'  abolizione  della  eiarcolvjaig  sarebbe  soltanto  una  successiva 
modificazione:  le  due  forme  di  testamento  sorgono  invece   contem- 


')  L'A.  include  fra  le  donazioni  mortis  causa  anche  l'atto,  riferito  da  una 
iscrizione  di  Tegea.  in  cui  Xuthias  deposita  del  denaro  e  determina  i  destinatarii 
«Iella  restituzione  nel  caso  ch'egli  muoia.  Così  il  Bruck  (e  con  lui  Rabel,  1.  e, 
•166  sg.)  come  il  Thalheim  (1.  e.)  considerano  affini  l'atto  di  Xuthias  e  quello  di 
Telemaco,  affermando  il  primo  in  entrambi  i  casi  la  donazione  mortis  causa,  il 
secondo  in  entrambi  i  casi  il  deposito.  A  me  par  chiaro  che  nel  caso  di  Telemaco 
la  morte  dell'eroe  sia  condizione  risolutiva  del  deposito,  condizione  sospensiva 
della  donazione;  un  vantaggio  patrimoniale  è  condizionatamente  attribuito  a 
Pireo.  Ma  Xuthias  non  fa  che  dichiarare  esplicitamente  la  trasmissibilità  attiva 
del  diritto  alla  restituzione,  e  ricordare  ch'essa  va  fatta  ai  figli  o  agli  altri  eredi 
determinati  dalla  legge  [x<x(t)  tòv  SsSuts'*];  anzi,  mentre  il  primo  testo  della 
iscrizione  si  ferma  alla  indicazione  dei  figli,  il  secondo  testo  indica  pii\  esplici- 
tamente i  figli  legittimi  e  poi  le  figlie  legittime  e  poi  i  figli  naturali,  e  in  loro 
mancanza  gli  altri  aventi  diritto  (si  Si  xa  >j.ì  "»óSoi  £svti,  toI  <xa<xt<jTa  (sic)  tco'Sdcs; 
àvtXo'oSo),  lasciando  ai  tegeati  di  decidere  secondo  la  legge  in  caso  di  contro- 
versia. Se  questa  è  una  donazione  mortis  causa,  io  non  so  vedere  contratto  di 
deposito  che,  esplicitamente  o  implicitamente,  non  ne  contenga  una! 
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poraneamente,  evolvendosi  l'una  dall'adozione  tra  vivi,  l'altra  (cioè 
la  5iaQ-v)xif}  senza  eiojrobjoi;)  dalla  donazione  mortis  causa.  Di  questa 
dottrina  del  Bruck  debbo  specialmente  rallegrarmi  io,  che,  studiando 
l'origine  del  testamentum  militis  e  riconnettendola  al  sistema  del 
diritto  testamentario  greco,  ebbi  ad  esprimere  molto  nettamente  la 
stessa  intuizione,  allora  -  credo  -  del  tutto  nuova  (cfr.  questo  Bui- 
lettino,  XVIII,  176.  179  sg.)  *).  Quella  opinione,  che  allora,  forse  perchè 
esposta  incidentalmente  e  sommariamente, non  trovò  seguito,  può  bene 
ora  essere  accolta  come  verità  dimostrata:  il  Bruck  ha  chiaramente 
messe  in  rilievo,  come  prove  non  dubbie  della  derivazione,  la  sostan- 
ziale affinità  fra  donazione  mortis  causa  e  legato,  la  identità  della 
terminologia,  la  frequente  conferma  di  precedenti  donazioni  m.  e  per 
via  di  successivi  testamenti,  la  eventuale  iscrizione  del  testamento 
fra  i  oo|i|3óXaia  (contro  la  forza  probatoria  di  quest'ultimo  punto  v.  però 
Rabel,  471).  Il  passaggio  dalla  donazione  m.  e.  al  testamento  senza 
eio7ioEv]atg  corrisponde  a  quello  dall'adozione  fra  vivi  al  testamento  per 
adozione:  nell'un  caso  come  nell'altro,  si  va  dall'atto  bilaterale  al- 
l' unilaterale,  dall'  irrevocabile  al  revocabile.  E  alla  evoluzione  con- 
corrono più  fattori:  la  documentazione,  la  necessaria  unilateralità 
delle  fondazioni  mortis  causa,  la  pratica  degli  ÈmjisXrjxa'.  (cfr.  anche 
su  questi  quanto  scrivevo  nel  loc.  cit.).  -  Alla  teoria,  a  cui  accede 
incondizionatamente  il  Rabel  (loc.  cit),  si  è  invece  opposto  nella  sua 
citata  recensione  il  Thalheim;  il  quale  però  non  riesce  a  sostenere 
la  dottrina  comune  se  non  sulla  base  della  legge  di  Solone,  quale  è 
riferita  da  Iseo  (de  Pyrrhi  her.  68),  e  più  precisamente  della  frase: 
6  . .  .  vójìoc  . . .  Xéyei  igelvai  SiaO-éaO-at . . . ,  àv  . . .  {hjXeiag  (scil.  &u*(a.-zépy.c,) 
xaxaXirorj,  oùv  xaÓTaig.  Tale  disposizione  di  legge  non  permetteva,  data 
la  esclusione  dell'adozione  di  più  persone,  se  non  di  favorire  una 
sola  tra  le  figlie:  ciò  posto  -  assume  il  Th.  -  essa   rendeva   impre- 


*)  Questo  ricordo  non  è  una  rivendicazione,  alla  quale  non  mi  sentirei  legit- 
timato di  fronte  a  chi  ha  vista  la  verità  indipendentemente  e  ne  ha  data  per 
primo  la  dimostrazione  piena.  Tengo  tuttavia  al  ricordo  perchè,  per  avere  ripe- 
tuto occasionalmente  nella  precedente  '  Success,  testamentaria  nei  papiri  '  (pa- 
gine 176,  178)  qualche  osservazione  inesatta  di  chi  pure  è  a  noi  tutti  maestro,  mi 
è  accaduto  di  esser  presentato,  dal  Rabel  ('  Elterliche  Teilung  ',  nella  '  Festschr. 
zur  49.  Vers.  dtsch.  Philologen  '.  Basel  1907,  533,  n.  1,  534,  n.  5)  e  dallo  stesso  Bruck 
(p.  107,  n.  4),  come  il  più  genuino  rappresentante  dell'opposta  tendenza;  e  questo 
è  veramente  un  po'  forte  ! 
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scindibili  a  favore  delle  figlie  restanti  diversi  provvedimenti,  e  quindi 
i  legati,  che  così  dovevano  necessariamente  svilupparsi  sul  tronco 
del  testamento  con  sìanoiyjoig.  Quanto  l'argomento  sia  debole,  ognuno 
vede;  ed  ebbe  quindi  buon  gioco  il  Bruck  (Zur  Gesch.  der  Verf., 
31  sgg.)  ad  opporre  che  gli  istituti  preesistenti  al  testamento  avreb- 
bero già  per  sé  stessi  offerto  sufficienti  mezzi  di  provvedere,  senza 
creare  apposta  una  forma  nuova  di  testamento  (analogamente  Ra- 
bel,  469). 

Molto  più  discutibile  (ma  anche  molto  meno  interessante)  è  la 
questione  intorno  alla  data  d'origine  del  testamento.  Il  Bruck  ritiene 
che  T evoluzione  descritta,  dalle  forme  bilaterali  alle  unilaterali,  si 
sia  compiuta  consuetudinariamente.  In  ispe^ie  crede  che  la  legge  di 
Solone  non  abbia  in  Atene  istituito  il  testamento,  e  che  questo  sia 
nato  dopo:  la  legge  serviva,  secondo  ha  già  avvertito  Edoardo  Meyer, 
a  permettere  che  i  beni  si  devolvessero  a  causa  di  morte  anche  fuori 
della  cerchia  gentilizia,  ma  non  diceva  nulla  intorno  al  modo  di  de- 
volverli, anche  se  -  come  il  B.  non  crede  -  deve  ritenersi  genuina 
la  formulazione  riferita  dagli  oratori.  Sul  qual  punto  -  riaffermato, 
contro  le  critiche  del  Thalheim,  nel  citato  scritto  polemico,  p.  16  sgg.  - 
non  sono  forse  decisive  le  osservazioni  dell'A.:  è  vero  che  la  voce 
5-.a9-éo0-ai  può  prestarsi  a  diverse  interpretazioni,  ma  l'accusativo  xà. 
éau-coO  che  ne  dipende  allude  troppo  chiaramente  ad  erogazione  patri- 
moniale, perchè  possa  vedersi  nella  formula  degli  oratori  un  accenno 
all'adozione  tra  vivi;  né  può  dirsi  provata  (a  p.  14  sg.)  la  inautenti- 
cità della  citazione.  Per  analoghe  e  più  ampie  osservazioni  rimando 
al  Rabel,  467  sgg.,  il  quale  insiste  anche  a  p.  472  sg.  nel  rilevare  la 
troppa  recisione  con  la  quale  TA.  ha  voluto  talvolta  fissare  con  date 
precise  gli  stadii  di  evoluzione  da  lui  mirabilmente  descritti *). 

])  Sulla  storia  del  testamento  greco  v.  anche  le  osservazioni  di  De  Sanctis. 
Per  la  scienza  dell'antichità  (Torino  1909),  408  sgg.,  e  di  Bonfante,  Rivista  di 
storia  antica,  XIII,  189  sgg.  Nella  prima  puiitata  del  suo  scritto  (intitolato  da 
Le  affinità  giuridiche  yreco-romane:  ibid-,  04  sgg.)  il  Bonfante  espone  anche 
considerazioni  generali  sulla  disputata  questione  dell'affinità  di  struttura  fra  i 
due  sislemi  giuridici.  Per  il  testamento  cfr.  ancora  la  recensione  di  Heuìino, 
Beri,  phllol.  Wochenschr.,  1909,  1283  sg.,  sul  libro  di  Norton,  'A  lexicographical 
and  historical  study  of  SiaSrixT)'  (1908). 
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24.  L'anno  decorso  ha  dato  agli  studiosi  italiani  la  ghia  di  una 
prima  edizione  italiana  di  fonti  antegiustinianee:  le  Fontes  iuris  ro- 
mani anteiustiniani  di  Riccobono,  Baviera  e  Ferrini  (Firenze,  1909), 
comprendenti  per  ora  le  due  prime  parti  (Leges  e  Auctores),  cui 
presto  ài  aggiungerà  la  terza  dei  negozii,  sono  già  troppo  note  a 
tutti  i  lettori  del  Bullettino  perchè  sia  questo  il  luogo  di  rilevarli  e 
ancora  i  pregi  (cfr.  per  altro  le  recensioni  di  Brugi,  Arch.  giur., 
LXXXII,  334  sgg  ;  Mitteis,  ZSS.,  XXX,  476  sg.  [ed  ora  Di  Marzo, 
Riv.  ital.  per  le  se.  giur.,  XLVII,  140  sgg.;  De-Ruggif.ro,  Bullet- 
tino, XXI,  308  sgg.]).  Ai  papiri  dovrà  naturalmente  esser  fatto  molto 
luogo  nella  prossima  raccolta  dei  negotia;  ma  già  nella  raccolta  delle 
leges,  dovuta  al  Riccobono,  sono  stati  riprodotti  i  principali  monu- 
menti legislativi  trasmessi  dai  papiri,  e  cioè  1"  editto  di  Mezio  Rufo 
allegato  nella  petizione  di  Dionisia  (POxy.  II 237  =  Riccobono,  257  sgg); 
la  epistula  Hadriani  de  honorum  possessione  liberis  militum  danda 
(BGU.  I  140  =  Rice,  322  sgg);  il  rescriptum  Severi  et  Caracallae  de 
longae  possessionis  praescriptione,  nei  due  testi  offertine  da  BGU.  1 267 
e  dal  PStrassb.  I  22  (Rice,  329  sgg.);  il  rescriptum  Gordiani  III  de 
professione  liberorum  natorum(PTeht.  II  285=Ricc.,334sgg.);  Tedictum 
de  praeflnitione  temporum  circa  appellationes  in  criminalibus  causis 
(BGU.  II  628  R.  =  Rice,  336  sgg).  L'edizione  è,  come  in  ogni  altra 
parte,  pure  in  questa  accuratissima,  e  tiene  conto  anche  di  tutto  il 
lavorio  di  correzione  e  di  integrazione  posteriore  alle  edizioni  fonda- 
mentali: soltanto  osserverei  che  a  torto  sono  state  incluse  fra  paren- 
tesi quadre  le  lettere  che  le  edizioni  contrassegnano,  perchè  poco  leg- 
gibili, con  un  punto  sottostante,  e  che  meglio  sarebbe  stato  adottare 
un  diverso  segno,  per  impedire  la  confusione  con  le  lettere  del  tutto 
perdute.  In  una  ventura  (e  certo  prossima)  edizione,  la  breve  lista 
dei  papiri  legislativi  sarà  senza  dubbio  ampliata  dalle  nuove  sco- 
perte: se  già  oggi,  ad  un  anno  dalla  pubblicazione  del  Riccobono, 
l'edizione  dei  papiri  di  Giessen  la  rende  per  questa  parte  incompleta, 
in  ciò  non  può  essere  che  una  nuova  ragione  di  gaudio  per.  l' illustre 
e  benemerito  editore. 
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Contemporaneamente  alla  raccolta  fiorentina,  si  è  pubblicata  in 
Germania  la  settima  edizione  delle  Fontes  iuris  romani  antiqui 
curata  dal  Gradenwitz  (Pars  prior:  leges  et  negotia;  pars  po- 
steriori scriptores,  Tubingae,  1909).  Lasciando  invariato  il  carat- 
tere e  l1  ordinamento  della  pubblicazione,  il  Gradenwitz  ha  saputo 
inserirvi  quanto  di  più  importante  è  venuto  ad  arricchire  le  nostre 
cognizioni  in  questi  ultimi  anni.  Ai  papiri  sono  stati  attinti,  oltre  i 
testi  legislativi  (che  sono  presso  a  poco  quelli  riferiti  dal  Riccobono), 
anche  gli  esemplari  più  tipici  dei  varii  negotia.  Per  la  quale  parte 
la  natura  stessa  della  pubblicazione,  destinata  ai  giovani  e  modesta 
nelle  proporzioni,  non  consentiva  una  raccolta  sufficiente  ai  fini  scien- 
tifici; ma  nei  limiti  che  gli  erano  posti  il  G.  ha  saputo  raccogliere 
insieme  il  meglio  e  il  più  notevole,  e  la  lode  tributatagli  a  questo 
riguardo  dal  Mitteis  (ZSS.,  XXX,  475  sg.)  e  dal  Krueger  (Dtsche 
Literaturzeit ,  1909,  2089  sg)  ne  costituisce  la  miglior  garanzia. 

25.  La  necessità  di  integrare  lo  studio  storico  e  dogmatico  del 
diritto  romano  coi  nuovi  dati  che  la  papirologia  giuridica  fornisce 
ogni  giorno  è  sentita  sempre  più  dagli  studiosi:  V accoglienza  che 
nel  campo  dei  nostri  studii  ha  trovato  il  primo  volume  del  '  Rómi- 
sches  Privatrecht1  del  Mitteis,  dove  il  materiale  epigrafico  e  papiro- 
logico  è  la  prima  volta  sistematicamente  sfruttato  per  una  conoscenza 
più  piena  e  più  concreta  del  diritto  romano  classico  l),  riuscirà  forse 
a  convincere  anche  quei  pochi,  ai  quali  le  nostre  ricerche  sembrano 
tuttora  estranee  agli  studii  di  diritto  romano  vero  e  proprio.  Intanto, 
è  davvero  consolante  il  constatare  come,  nelle  migliori  trattazioni 
destinate  ai  nostri  giovani,  sia  riservata  ai  papiri  una  parte  sempre 
maggiore.  Nella  seconda  edizione  del  manuale  del  Bonfante,  Storia 
del  diritto  romano  (Milano,  1909),  per  quanto  il  carattere  elementare 
del  libro  non  abbia  consentito  all'Autore  un'analisi  minuta  del  con- 
tributo che  i  singoli  diritti  provinciali  apportarono  alla  rivoluzione 
e  al  capovolgimento  di  tutte  le  istituzioni  giuridiche  nell'epoca  ro- 
mano-ellenica, tuttavia  le  linee  generali  del  nuovo  movimento  sono 
poste  con  grande  lucidità;  e  fra  le  appendici,  che  opportunamente 
sono  state  aggiunte  alla  fine  del  volume  per  l'analisi  più  larga  e 
tecnica  delle  fonti,  una  abbastanza  ampia  (p.  717-732)  è  dedicata  ai 

>)  Cfr.  da  ultimo  le  recensioni  di  Maniok,  Beri,  philol.  Wochenschr.,  1909, 
1630  sgg.  [e  di  Bonkantk,  Riv.  di  scienza,  voi.  VII    a.  IV,  n,  XII.-2J. 
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papiri.  Dei  quali  è  anzitutto  rilevata  la  enorme  importanza  per  gli 
studii  romanistici,  e  sono  poi  accennati,  con  rapidi  tocchi,  i  luoghi 
e  i  metodi  di  ritrovamento  e  di  interpretazione,  e  diligentissimamente 
notate  le  varie  edizioni.  [Cfr.  ora  la  recensione  del  Baviera,  Arch. 
giur.,  LXXXIII,  169  sgg  ]. 

Sufficienti  accenni  sono  dedicati  alla  papirologia  giuridica  anche 
nella  recente  Storia  delle  fonti  del  diritto  romano  del  Costa  (To- 
rino, 1909):  specialmente  nelle  pp.  201-204  le  idee  generali  intorno 
al  nuovo  movimento  scientifico  sono  date  con  la  perspicuità  e  la 
chiarezza  propria  dell1  autore  (cfr.  ora  la  recensione  del  Wenger, 
ZSS.,  XXX,  482  sg.). 

Sulle  monografie  che,  destinate  a  varii  argomenti  romanistici 
hanno  anche  tenuto  qualche  conto  dei  papiri,  senza  peraltro  appor- 
tare veri  e  proprii  contributi  nuovi  alla  papirologia,  non  può  fermarsi 

questa  Rivista  *). 

Vincenzo  Aranqio-Ruiz. 

*)  Mi  contento  di  ricordare  fra  altri:  Platon,  Les  banquiers  dans  la  legis- 
latori de  Justinien  (iniziato  in  varie  puntate  della  Nouvelle  Revue  Historique, 
XXXIU);  Partsch,  Neue  Rechtsquellen  der  nestorianischen  Kirche  (ZSS.,XXX, 
3ó5  sgg.);  Zanzucchi,  Il  divieto  delle  azioni  famose  e  la  reverentia  tra  coniugi 
{Riv.  ital  per  le  scienze  giur.,  XLVII,  1  sgg.).  Al  mio  scritto:  La  struttura  dei 
diritti  sulla  cosa  altrui  in  d.  r.  (Arch.  giur.,  LXXXI,  361  sgg.;  LXXXII,  419  sgg.) 
e  al  modestissimo  contributo  papirologico  da  esso  apportato,  ho  già  avuto  occa- 
sione di  accennare. 
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Codex  rescriptus  (C.  Cipolla). 

ASSO  VI.  '09  1  :  Pois  E.  L'elezione  del  pontefice  massimo  rom. 
per  mezzo  delle  XVII  tribù  (G  Verdirame).  —  VII.  '10.  1:  Studi... 
Ciccaglione  (Tamassia  N.  Postille  ecc.,  Roderti  M  Arimannie,  Leicht 
P.  S.  Romana  lex,  Loncao  E.  Occupatio,  Acher  J.  Une  quaestio  etc, 
Patetta  F.  Burgundio  Pisano)  (R   Zeno). 

Archiv  za  pravne  i  drnstvene  nauke  III.  '07.  Milone  F.  Istit.2 
(A.  Mitrovic):  Heumann  E.  Handlexikon   zu  den  Quellen9  (Id.).  — 

VII.  109.  5-6:  Ferrari  G.  Dir.  matrimon.  secondo  le  Novelle  di  Leone 
il  Filosofo  (H.  M.);  Costa  E.  Fonti;  Kipp  Th.   Quellen3  (R.  Z.  P.;.  — 

VIII.  '09-10.  2:  Corpus  iur.  ciò.  I11,  Bruns-G radenwitz  Fontes 
(Id.).  —  IX,  '10.  4  e  5-6  (Append.):  Traduzione  in  lingua  serba  delle 
Istit.  di  Giustin.,  fatta  da  D.  L.  Bakotic,  con  prefazione  del  mede- 
simo. Lib.  I  tit.  1-25...  (cont,). 

AR.  XI.  '08  N  1  or— 1 1 1  (agg.):  Brugnola  V.  Dimostrazioni  popo- 
lari e  tumulti  nei  teatri  di  R.  ant.  —  XII.  '09  N  127-8:  Vianello  N. 
Falsificazioni  di  leggi;  Vassalli  F.  E.  Concetto  e  natura  del  fisco 
(A.  D.  V  )  —  N.  129-130:  Brugnola  V.  Un  processo  celebre  al  tempo 
di  Cicerone.  —  XIII.  '10  N.  133-4:  Costa  E.  Fonti  (F.  E  Vassalli); 
Id  Provvisioni  e  discipline  giurid.  provocate  in  Roma  ant.  dai  ter- 
remoti (F.  M)  —  N.  135-6:  Universitè  de  Paris,  Mélange*  d'hist. 
anc.  (A.  Calderini). 

Ath  '09i.  No.  4242:  Launspach  Ch.  W.  L.  State  and  Family  — 
No.  4254:  Fowler  W.  W.  Social  Life.  -  '10 1.  No.  43)1  :  De  Zulueta  F. 
Patronage  in  the  Later  Empire. 
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AAL.  a.  CCCIII.  '06.  Serie  Quinta.  Memorie  della  Classe  di  scienze 
morali,  storiche  e  filologiche  XII  (pubblicato  nel  '09):  Cantarelli 
L   La  serie  dei  prefetti  d'Egitto  ('06). 

AAT.  XLV. '09-10  3:  De  Sanctis  G.  Note  di  epigrafia  giuridica: 
%  I  decreti  di  Cn.  Pompeio  Strabone;  II,  La  tavola  d'Eraclea. 

AIV.  LXVIII  (Ottava  Serie  XI).  '08-09.  3:  Landucci  L.  Un  pre- 
teso caso  di  affinità  ed  un  passo  dei  Frammenti  Vaticani  —  4: 
Tamassia  N.  Condizioni  polit  e  soc.  dell'It.  prima  della  conquista 
dei  Longobardi.  Note  —  7:  Brugi  B.  Per  la  storia  del  d.  r.  Note  bi- 
bliogr.  e  critiche  —  8:  Leicht  P.  S.  I  mediatores  de  vadimonio:  Chec- 
chini  A.  I  consiliarii  nella  storia  della  proced.  —  10:  Tamassia  N.  e 
Leicht  P.  S.  Lo  carte  longobarde  dell'Archivio  capitolare  di  Piacenza. 
—  LXIX  (XII).  '09-10.  6:  Fhrrari  G.  La  degenerazione  della  stipu- 
lalo nel  dir.  intermedio  e  la  clausola  cura  stipulatione  subnixa  — 
7:  Leicht  P.  S.  Troctingi  e  paraninfi  nel  matrimonio  langobardo. 

AMP.  Nuova  Serie  XXV  a.  CCOLXVIII.  '08-09.  1  :  Tamassia  N. 
Giurispr.  rom.  e  giurispr.  longobarda  —  2:  Bruci  B.  Ancora  sulla 
questione  dell'autenticità  delle  XII  Tavole. 

'A9-r)và  XX.  '08.  1-3:  IlaTiaYewpyios  II.  N.,  'ETU-ypatpyj  Asppiórcou  èv 
Maxs5ovia;  ZoXffltag  T.  I.  f,  Xiaxfòv  y.al  'Epuftpal'xwv  auvaYtOY^.  —  XXI. 
"09,  4:  Bocoyjc  2.,  'Aaooxotxwv  fjLojxcpcòv  IXsyxoc;  Id.  Equites  Romani. 

Aus.  Ili  '08-09:  Bollettino  bibliografico:  Epigrafia  greca  (G.  Car 
dinali),  Storia  e  Antichità  romana,  Epigrafia  rom.  (L.  Cantarelli) 

BEDR.  (Gruchot)  LUI.  '09  2-3:  Mitteis  L.  Rom.  Privatr.  I  (H 
Reichbl)  —  4-5:  Bruns-Gradenwitz  Fontes7  (Hellwig).  —  LIV 
'10.  I  :  Zipperling  A.  Dàs  Wesen  des  benef.  competentiae  (C 
Heinrici)  —  2-3:  Moll  W.  Zur  Lehre  von  den  offentlichen  Sachen; 
Bruck  E  F.  Schenkung  auf  den  Todesfall,  Id.  Verfugungen  von 
Todes  wegen  (W   C.  Francke). 

Berichte  iìber  die  Verhandlnngen  der  sàchsischen  Gesellschaft 
dor  Wissenschaften  zn  Leipzig,  Philologisch-historische  klasse  LXII. 
*10.  2:  Meister  R.  Biitràge  zur  griech.  Epigraphie  u.  Dialektologie, 
VII!  Synoikievertrag  aus  dem  arkad.  Orchomenos  —  4:  Mitteis  L. 
Zur  Lehre  von  den  Libellen  und  der  Prozesseinleituug  nach  den 
P;ipyri  der  friiheren  Kaiserzeit.  —  7:  Mknzel  A.  Protagoras  als  Ge- 
setzgeber  von  Thurii. 

BPhW.    XXIX.   '09.  17:    Gilliard    Ch.   Riformes  de  Solon  (Th. 
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Lentschau)  —  18:  Leisi  E.  Zeuge  (Th.  Thalheim)  —  19:  Rensch  G. 
Manumiss  (Id.);  Papyrus  grecs . . .  P.  Jouguet  I.  2  (P.  Viereck)  — 
20:  Pflùger  H.  H.  Nexum  (G.  Beseler)  —  21  :  Cardinali  G.  Note  di 
terminol.  epigraf.  (F.  Hiller  von  Gaertringen);  Kaerst  ./.  Gesch. 
des  hellen.  Zeitalters  II  (A.  Bauer)  —  22:  Thalheim  Th.  Zu  Aristo- 
telis  'A&igvaiwv  TtoXixeca:  Richterstàbe  und  Marken  ;  Die  Zahl  der  Richter 
in  òffentl.  u.  priv.  Prozessen  —  24:  Burle  E  Droit  naturel  (K  Bruch- 
mann)  —  26:  Theodosiani  eie.  II  (0.  Gradenwitz)  28:  Bruck  E.  F. 
Schenkung  auf  den  Todesfall  (Th.  Thalheim)—  29:  Calderini  A. 
Manomiss.  (Id.)  —  30:  decotti  E.  Indirizzi  e  metodi  negli  studi  di 
demografia  ant.  (A.  Bauer)  —  38:  Gummerus  H.  Der  ròm.  Guts- 
betrieb  (S.  Brassloff)  ;  Costa  E  Fonti  (W.  Kalb)  —  41:  Bolkestein  H. 
De  colonatu  romano  (S.  Brassloff)  —  42:  Partsch  J.  Biirgschafts- 
recht  I  (L.  Wenger)  —  46:  Copalle  S  De  servor  Graec.  nomin. 
(M.  Lambertz)  — 48:  Meister  R.  Eideshelfer  (Thalheim)  —  49:  Se- 
ckel-Kubler  Iurispr.  anteiust  I  (Kalb)  —  52:  Mitteis  L.  Ròm.  Pri- 
vatr.  I  (A.  Manigk).  —  XXX  '10  1:  Wilhelm  A.  Beitrage  zur  griech. 
Inschriftenfunde  (E.  Ziebarth)  —  3:  Rabel  E  VerfiiguDgsbeschnink. 
des  Verpfànders  (L.  Wenger)  —  4:  Cavaignac  E.  Etudes  sur  Thist. 
flnanc.  d'Athènes  (H  Swoboda)  —  8:  Mommsen  Th.  Jurist.  Schrifteu 
III  (H.  Erman);  Parvan  V.  Ròm.  Kaufleute  (L.  Hahn)  —  9:  Pieper 
A.  Christentum,  Weinel  H.  Urchrist  (P.  Corssen)  —12:  Bruck  E.  F. 
Verfugungen  von  Todeswegen  (Th.  Thalheim)  —  13:  Bruns-Graden 
witz  Fontes7  (WKalb)  —  17:  Lipsius  H.  Zum  Recht  von  Gortyns 
(Th  Thalheim)  —  20:  Buseskul  W.  Gesch.  der  athen.  Demokratie 
(russisch)  (A.  Semenov)  —  21:  Doering  F.  De  legum  platonicarum 
composit.  (C.  Rittkr)  —  22:   Fowler  W.   W.  Social  Life  (H   Peter) 

—  23:  A"oc/ì  K.  Zur  Stellung  der  Frau  bei  Homer  (F.  Stùrmer); 
Wessely  C.  Griech.  Papyrusurkunden  kleineren  Formats  (P.  Viereck) 

—  26:  Bannier  W  Ein  neues  attisches  Uebergabeurkundenfragment. 

BGS.  XLIV.  '08:  Hahn  L    Rom,  Hellenismus  u   Orient. 

BVRV.  V.109-10.  3:  Burle  E.  Droit  nat.  (Selbstanz.).  Cfr.  p.  323-324. 

BFC.  XVI.  '09-10.  7:  Pareti  L.  Ricerche  sulla  potenza  maritt. 
degli  Spartani  (U.  Mago);  Zottoli  G.  Publio  Paquio  Proculo  panet- 
tiere e  supremo  magistr.  pompeiano  (G  Corradi  in  Annunzi  bibliogr. 
e  Notizie)  —  8:  Univ.  de  Paris  FUblioth.  de  la  Faculté  des  Lettres. 
Mélanges  d'hist.   anc.  (U.  Mago)  —  9:   Croiset  A.  Démocraties  ant. 
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(M.  Lenchantin  de  Gubernatis);  Fraccaro  P.  La  data  delle  elezioni 
e  dell'entrata  in  funzione  degli  edili  —  11:  Kensch  G.  De  manumiss. 
titulis  (A  Solari)  —  12.  Ziebarth  E  Griech.  Schulwesen  (C.  Landi). 

Budapest,  Magyar  tudomanyos  Akadémia,  Emlékbeszédek  XIII. 
7.  '08:  Vécsey  T.  Emlékbeszéd  Hoffmann  Pài,  a  római  jog  tanàra 
felett  (Commemor.  di  Paolo  Hoffmann  prof,  di  d.  r)  —  Értesitd  109: 
Kiss  G  Interpretatio  és  skokàsjog  a  római  magànjoban  (. . .  e  dir. 
consuetud   nel  giure  romano). 

BMB.  XII.  '08.  9- IO:  Flach  J.  Le  droit  romain  dans  les  char- 
tes  etc.  (F.  Hubert).  —  XIII.  '09.  4-5:  Croiset  A.  Démocrat.  ant.  (H. 
Fhancottk)  —  8-9:  Calderini  A.  Manomiss.  (Io.)  —  IO:  Weber  H. 
Att.  Prozessrecht  (Id.).  —  XIV.  'IO.  4:  Poiana  F.  Gr  Vereinswesen 
(J.  P.  Waltzing);  Girard  P.  et  Guiraud  J.  Paul  Guiraud  (L.  Hal 
kin)  —5:  Marlin  A.  Ostracisme,  Carcopino  J.  Id.  (H.  Francotte); 
Wilhelm  H.  Beitràge  zur  griech.  Inschr.  (Id.);  Engers  M.  De  Aegypt. 
x(0|jlò)v  admin.  (H.  Hohlwein). 

BC.  '08    13-14:  Salvioli  G.  Capitalisme  (B.  R). 

BCH.  XXXII.  '08.  1-4:  Schulhop  E.  Fouilles  de  Délos.  Inscrip- 
tions  flnancières  '04-05,  I;  Keil  B.  Papyrus  de  Lille  n.  1  —  5-10: 
Glotz  G.  Le  conseil  federai  des  Béotiens;  Lattermann  H.  Baurech- 
nungen  vou  Delos,  Roussel  P.  Les  Athénieus  mentionnés  dans  les 
iuscriptions  de  Délos.  —  11-12:  Schulhof  E.  Id.  II.  ~  XXXIII. 
'09.  3-7:  Vollgrafe  W.  Inscription  d'Argos  (cont.)  —  8-12:  Id.  Id. 
(fine);  Roussel  P.  et  Hatzfeld  J.  Fouilles  de  Délos  —  XXXI V.  »10. 
1-1:  Dììrrbach  F  et  Schulhof  E.  Fouilles  de  Délos  Inscriptions 
flnancières  '04-05  (aedi  '08,  fine). 

Bulletta  de  la  Société  archéologique  d' Alexandria.  Nouvelle 
Sèrie  II  1  (N.  9).  '07:  Breccia  E.  Papiri  greci  del  Museo  di  Alessan- 
dria. —  2  (N  10).  '08:  Id.  Tribù  e  demi  in  Alessandria.  A  proposito 
di  due  nuove  iscrizioni;  Id.  Causerie  papyrologique.— 3  (N.  11)  '09: 
Cantarelli  L.  Il  prefetto  di  Egitto  nei  documenti  Anastasiani. 

Bulletin  de  la  Société  nationale  des  antiquaires  de  France 
'08:  Michon  E.  Tablette  d'héliaste  athcuien. 

Bulletin  de  l'Institut  francai»  d'archeologie  orientale  VI  Le 
Caire  '08:  Maspero  J.  Etudes  sur  les  papyrus  d'Aphrodite:  i,  Un 
procès  administratif  sous  le  règne  de  Justinien. 

BIASC.  '09.  4:    Berger  A.  Dotis    dictio   w  prawie   rzymskiem 
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(...  im  ròm    Recht)  (Riassunto  tedesco  della  monografia  polacca  indi- 
cata più  avanti  a  pag.  328). 

BCACR.  XXXVI.  '08.  3:  Gatti  G.  Lamina  di  bronzo  con  iscri- 
zione riferibile  alla  guerra  dei  socii  italici.  —  XXXVII. '09.  1-2:  To- 
ri assetti  G.  La  curia  e  la  cohors  campestre. 

Bnllettino  dell'Istituto  di  diritto  romano  XIX.  '07:  De  Rug- 
giero R  Depositimi  vel  commodatum,  Contributo  alla  teoria  delle 
interpolazioni;  Pampa loni  M.  Sull'oggetto  del  quasi  usufrutto; 
Longo  C.  Contributo  alla  storia  della  formazione  delle  Pandette; 
Scjaloja  V.  La  L.  16  Dig.  de  cond.  causa  data  12,  4  e  l'obbligo  di 
trasferire  la  proprietà  nella  vendita  romana;  Seorè  G.  Sul  deposito 
irregol  in  d  r.  ;  Cicogna  G.  Ancora  sull'uso  nel  commodato;  De  Rug- 
giero R.  Ancora  sulla  scrittura  della  formula  nel  processo  formulare 
romano;  Marchi  A.  L' iscriz.  di  Ain-el-Djemala  sui  saltus  africani: 
Arangio-Ruiz  V.  La  success,  testam.  secondo  i  papiri  greco-egizi 
(R.  de  Ruggiero);  The  Hibeh  Papyri  I  (G.  Bortolucci);  Vocaò. 
iurispr.  rom.  II.  1;  Behker  E.  I.  Ueb.  Anfang  u.  Ende  des  'in  iure1 
Verfahrens  (R  de  Ruggiero);  Wenger  L  Stellvertretung  (G.  Borto- 
lucci); Levy  E.  Sponsio,  Litten  F.  Ròm.  Recht,  Perozzi  S.  Istit.  di 
d.  r.  I,  Ehrlich  E.  Die  Tatsachen  des  Gewohnheitórechts,  Windscheid  B. 
Pand.  9,  Longo  C.  Nota  crit.  a  proposito  della  tricotomia  ius  naturale, 
gentium,  civile  (A.  Marchi),  Viard  P.  Praes  (V.  Arangio-Ruiz).  — 
XX.  '08-09.  1-3:  Solazzi  S.  Studi  sull'actio  de  peculio  (vedi  a.  XVIII, 
'06,  fine);. Bortolucci  G.  Studi  critici  e  giur.  sul  Dig.  (XVII,  1. 14  pr  ; 
XLVI,  i  36;  XVII,  1.6,4  e  l'opin.  di  Celso  sulla  validità  del  mandato 
di  credito;  XXVIII,  6.  18  pr.,  XLII,  1.20,  XXIII,  3.7  pr.,  IV,  6.  26,9, 
XXXIX,  3. 2,5;  XXVIII,  5. 6,  3-4;  XL,  5.  47, 1)  (cont.);  De  Ruggiero  R 
Locazione  fittizia  di  una  nave  in  un  papiro  greco-egizio  dell'anno  212 
d.  Cr.;  Tebtunis  Papyri  II  (G.  Bortolucci);  Legras  H.  La  table  lat. 
d'Héraclée,  la  prétendue  lex  Iulia  munic.  (V.  Arangio-Ruiz);  Lenel  O. 
Edictum  perpet.  2  (S.  Riccobono);  Mispoulet  J-B.  Regime  des  mines 
(L.  Cantarelli);  Girard  P.  F.  Un  document  sur  l'Edit  antérieur  a 
Julien  (S.  Riccobono);  Bibliografia  del  dir.  greco  e  del  dir.  rom.  dal- 
l'anno 1907  ('06-<7  pei  Periodici)  (C.  Bertolini)  —  4-6:  De  Medio  A. 
Caso  fortuito  o  forza  maggiore  in  d.  r  ;  Pam  paloni  M.  L'eccesso  di, 
mandato  e  le  scuole  classiche  di  giurisprudenza,  Contributo  alla 
determinaz.  dei  rapporti  fra  il  mandato  e  la  gestione  d'affari; -Mes- 
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sina-Vitrano  F.  La  mala  fede  cou  l'inizio  della  lite  nella  hereditatis 
petitio;  Notarbartolo  G  II  fr.  1  §  4  D.  XX,  1  (Papin.  XI  Respons.), 
Un  nuovo  caso  di  obblig.  naturali;  Bonfante  P.  Di  un  testo  di  Pietro 
Diacono  relativo  ai  Libri  iuris  civilis  di  M.  Terenzio  Varrone;  Con rat 
(Cohn)  M.  Un  foglio  di  un  antico  manoscritto  del  Digestum  novum  ; 
Scialoja  V.  Alfredo  De  Medio,  Necrol.  ;  Bibliografia  e.  s.  (C.  Berto- 
lini).  —  XXI.  109:  Marchi  A.  Le  disposizioni  testam.  a  titolo  di  pena; 
Bortolucci  G.  Studi  crit.  e  giurid.  sul  Dig.  (vedi  a.  XX,  '08-09,  fine); 
Manenti  C  Exceptio  rei  in  iud.  deductae  ed  exc.  rei  iudic.  Studio 
critico  esegetico;  Pam  paloni  M.  Rapporti  giurid.  condizionali  e  legge 
Falcidia;  Id.  Studi  sopra  il  delitto  di  furto  (cont.);  Biondi  B.  Il  fr.8D 
de  eo  quod  certo  loco  XIII,  4,  Spiegazione  di  una  lex  damnata;  Re- 
denti E.  Pluralità  di  parti  nel  processo  civ.,  Dir.  rom.  (V.  Arangio- 
Ruiz);  Fitting  H.  Rom.  Juristen 2  (B.  Biondi);  Lewald  H.  Grundbuchr., 
Eger  0.  Grundbuchwesen(R.  de  Ruggiero);  Riccobono  S.,  Baviera  J., 
Ferrini  C  Fontes  (Id.). 

Ballettino  Senese  di  storia  patria  XVI.  '09.  2:  Leicht  P.  S. 
Influenze  di  scuola  in  documenti  toscani  dei  secoli  xi-xii. 

Bo£avTÌva  xpóv.-xa  (Visautiskij  Vremennik)  XIV.  '07.  4:  Casso  L. 
Visantiskoje  pravo  [Dir.  bizantino]  (P.  Giduljanov;  in  russo). 

Bu£avxi;  I  '09-10  1:  Bc£oy]£  2.,  Kpixtxòv  èTtìjxexpov  sìg  tò  Ttspi  dep/tòv 
TYjg  T(i)|iaw!)v  rcoXixetag  ouviay^a  "Iwsivvou  xoò  AuSoò  ;  Pappulias  D.  Zur 
Lehre  von  den  Pfandprivilegien  (K.  A.  TpiavxaqjuXXóitooXog)  ;  Mnaktjs 
I .  I  .  H  y.axà  rtXctvrjv  èv  'EXXxòi  ècpapiioyv]  àaxixoò  Sixaioo  |ir,Tcoxe  sì^ax- 
0-svxog  ('A.  K.  MuXtovag);  pi^Xtoypacpixà  arj|i.eió>|j.axa,  àvccXsxxa,  siSyjasis. 

BZ.  XVIII.  '09.  3-4  e  XIX  '10.  1-2:  Bibliographische  Notizen 
u.  kleinere  Mitteilungen.  —  Vedi  poi  Ferrari  G.  qui  pag.  277. 

( 'anadianLaw Times  XXIX. '09  Nov.:  Rogers  R.V.  Divorce  in  Rome. 

C6.  XL  (Quarta  Serie  X).  '09.  4:  Riccobono  S.  L'influenza  del 
Cristianesimo  nella  codificazione  di  Giustin.  (G.  Baviera)  -  10:  Mes- 
si na-Vitrano  F.  Sulla  responsabilità  dei  publicani. 

CJ.  II.  '07  (agg):  Knapp  Ch.  Roman  Business  Life  as  Seen  in 
Horace;  Westermann  W.  L.  Interstate  Arbitration  in  Antiquity  ; 
Leage  W.  Roman  Private  Law  (J.  A    Drake). 

CPh.  III.  '08.  4  (agg.):  Bonner  R.  J.  The  Use  and  Effect  of 
Attic  Seals.  —  IV.  '09.  3:  Savage  Ch.  A>  Athen.  Family  (R.  J.  Bon- 
ner). —  V  'in.2:  Poland  F.  Gr.  Vereinswesen  (W.  S.  Ferguson);  Ab- 
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bott  F.  F.  Society  and  Polities  (J.  C.  Rolfb)  ;  Fowler  W.  W.  Social 
Life  (H.  N.  Fowler);  Deman  Magofpn  R  van  Municipal  History  of 
Praeneste  (M.  B.  Peaks). 

CQ  III  '09.  3:  Hunt  A.  S.  Wengers  Legai  Representation  in  the 
Papyri  (Wenger  L.  Stellvertretung  etc).  —  IV.  '10.  1:  Bell  H.  I. 
Wessely's  Palaeographical  Studies  (  Wessely  C.  Studien  zur  Palaeogr. 
u.  Papyruskunde  Vili.  2). 

CR.  XXIII.  '09.  1:  Ziehen  L.  Leges  Graec.  sacrae  II.  1  (W.  H. 

D.  R.)  —  3:  Mommsen  Th.  Droit  penai  romain  —  4:  Buckland  W. 
W.  Roman  Slavery  (F.  de  ZjLueta)  —  8:  Otto  W.  Priester  u.  Tempel 
II  (H.  I.  Bell)  —XXIV.  M0.  1:  Calder  W.  M.  Militia,  Civil  Service; 
Calderini  A.  Manomiss.  (A.  E.  Zimmern);  Launspach  Ch.  W.  State 
and  Family  (W.  W.  F.);  Helbig  W.  Zur  Gesch.  der  hasta  donatica 
(W.  Wroth)  —  4:  Ancient  Imperialism:  Haverfield  F.  Introd., 
Roman  Empire;  Strachan  Davidson  J.  L.  Roman  Republic;  Bevan 

E.  R.  Greek  and  Barbarians;  Walker  E.  M.  Greek  Imperialism;  Ho- 
garth  D.  G   Assimilation;  Lord  Cromer  History  and  Polities. 

Commentari  dell'Ateneo  di  Brescia  '09 :  B inetti  L.  Il  pretore 
romano  e  il  magistrato  odierno. 

CAI.  '09.  2:  Maurice  J.  Les  discours  des  Panegirici  Latini  et 
revolution  religieuse  sous  le  règne  de  Constantin  —  3:  Gernet  L. 
L'approvisionnement  d'Athènes  etc.  (P.  Girard  in  Livres  offerts);  Car- 
copino  J.  Ostracisme  athén.  (A.  Bouché-Leclercq  id.)  —  4  :  Héron 
de  Villefosse  A.  Ab  actis  senatus,  ab  actis  imperatoris  —  7:  Vos 
L.  de  Mode  d'ólection  de  Julien  à  la  dignité  imperiale  (Sèances)  (cfr. 
qui  pag.  323).  —  8:  Haussoullier  B.  Rapport  sur  les  travaux  des 
Écoles  d'Athènes  et  de  Rome  en  '08  (Schulhof  Inscript.  flnancières 
dócouvertes  a  Délos  en  '04  et  05,  Bulletin  de  correspondance  hel 
lénique  '01)  ;  Willhelm  A.  Beitràge  zur  griechischen  Inschriftenfunde 
(Id.  in  Livres  offerts).  —  12:  Girard  P.  F.  Sur  la  date  de  la  codifica- 
tion  de  TEdit  prétorien  {Sèances).  Cfr.  qui  pagg.  313  e  318  —  '10.1-2:  De 
Zulueta  F.  Patrocinia  vicorum  (P.  Viollet  in  Livres  offerts)  — 
3:  Héron  de  Villefosse  A.  Une  inscription  municipale;  Reinacii 
Th.  Constitutions  impériales  en  rédaction  grecque  (Griech.  Papyrus,.. 
zu  Giessen  I.  2)  (Sèances). 

Corriere  della  Sera  XXXV.  '10  N.  98  ()  aprile):  De  Marchi  A. 
L'assistenza  sociale  di  Stato  in  Atene  e  in  Roma  (Conferenza). 
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Corte  d'Appello  (La)  '08.  1  :  Faogella  G.  Fondamento  giurid. 
della  responsabilità  in  tema  di  trattative  contrattuali  (cfr.  qui  p.  301). 

Cult.  N.  S.  XXVII.  '08.  19:  Hitzig  H.  F.  Schwurgericht  (F.  E.  Vas- 
salli) —  23:  Poiana  F.  Vereinswesen  (C.  Barbagallo).  —  XXVITI. 
'09.  1:  Francotte  H.  Polis  (E.  Cicciotti)  —  19:  Kipp  Th.  QuellenS  (K) 

—  22:  Binder  J.  Plebs  (R).  —  XXIX.  '10.  10:  Gilliard  Ch.  Quelques 
réformes  de  Solon  (E.  Ciccotti)  —  13:  Barbagallo  C.  Storia  econo- 
mica ed  economia  antica  (specie   intorno  a  Francotte  H.  Finances). 

CPE.  X.  '09.  1-3:  Bossowski  F.  O  ochronie  prawa  zastawu  w 
prawie  austryackiem  (Sulla  tutela  del  diritto  di  pegno  nel  diritto  au- 
striaco). 

DJ.  XIV.  '09  7:  Merhel  J.  Enterbung  (v.  Moeller)  —  12:  Fit- 
ting  H.  Rom.  Juristen2  (L.  v.  Seuffert)  —  14:  Ueber  den  Wert  der 
Beschàftigung  mit  dem  rom.  Recht  —  20  :  Frenzel  G.  Eigentum 
(Schott)  —  21  :  Krueger-Mommsen  Corpus  iuris  I11  (Manigk)  —  22: 
Czyhlarz  C.  v.  Instit.  9-'o  (Litten)  —  24:  Pollach  E  Majestàt  (Kubler). 

—  XV.  M0.  I:  Kipp  Th.  Quellen  a  (Lenel)  -  Bruns-Gradenwitz 
Fontes7  (B.  Kììbler). 

DL.  XXX.  '09.  17:  Póhlmann  R.  Zur  Gesch.  der  Gracchen  (F. 
Cau^r)  —  18:  Sehlossmann  S.  Praescriptiones  (P.  Koschaker)  — 
19:  Arnold  W.  T.  Provine.  Admin  (W.  Soltau)  —  20:  Cardinali  G. 
Il  regno  di  Pergamo  (P.  Staehelin)  —  23:  Abele  Th.  Sénat  (Id  )  — 
25:  Wlassah  M.  Der  Gerichtsmagistrat  im  gesetzl.  Spruchverfahren 
(E.  Rabel)  —  27:  Otto  W.  Priester  II  (F.  W.  von  Bissino)  —  28: 
Digesta  edd.  P.  Bonfanle  etc.  (P.  Krueger)  —  32:  Girard  F.  P. 
Gesch.  u  System  (P.  Koschaker)  —  33:  Bruns-Gradenwitz  Fontes 
(P.  Kruger)  —  37:  Boulard  L  Les  instructions  écrites  du  magistrat 
(E  Rabel)  —  40:  Lewald  H  Grundbuchrecht  (L.  Wenobr);  Ehr- 
mann  Ph.  De  iuris  sacri  interpr.  (J.  H.  Lipsius)  —  43:  Fitting  H. 
Juristen2  (M.  Con  rat  [Cohn])  —  48:  Meister  R.  Eideshelfer  (E.  Rabel) 

—  49:  Binder  J.  Plebs  (J.  Partsch)  —  XXXI.  'IO.  1:  Spiegelberg  W. 
Papyrus  ..  Cinquant.  (A  Erman);  Riccobono  S.,  Baviera  J.,  Fer- 
rini C.  Fontes  (L.  Wenger)  —  8:  Seech  O  Untergang  der  ant  Welt  III 
(R  von  Póhlmann)  —  12:  Poland  F.  Gr.  Vereinswesen  (E.  Ziebarth) 

—  14:  Neurath  O    Antike  Wirtschaftsgeschichte  (R.  v.  Póhlmann) 

—  18:  Baviera  G.  Scritti  giurid.  I  (L.  Wenger)  —  19:  Levy  E. 
Sponsio  (M.  Conrat  [Cohn])  —  l\  :  Griech.  Papyri. . .  zu  Giessen  I. 


310  BULLETTINO   DELL'ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

2  (W  Schubart)  —  22:  Francotte  E  Polis  (L.  Wenobr);  Weber  H. 
Att  Prozessr.  (Id.)  —  24:  Monro  Ch.  H.  The  Digest  of  Just.  (P.  Kru- 
ger)  —  27:  Kipp  Th   Quellen»  (Id.) 

DRu.  CXXXIX  a.  XXXV.  '08-09*.  2  (8):  Birt.  Th.  Die  Ròmerin. 
Eine  Skizze  zur  rom.   Kulturgesch. 

Diritto  Commerciale  (II)  XXVIII  (Seconda  Serie  I).  '10.  1-2: 
Palazzo  0.  A.  Il  patto  di  riserva  di  dominio  nella  compravendita 
(factum  reservati  dominii). 

Economista  (L»)  XL  a.  XXXVI.  '09  N.  1835:  Binder  J.  Plebs. 

Egyetemes  Philologiai  Kozlony  XXXIII.  '09:  Tàrczy  K.  Storia 
dell'Areopago  e  la  'AO-yjvaiojv  jsoXwtia  (in  ungherese). 

EHR.  XXIV.  '09.  5  (N.  94):  Otto  W.  Priester  u.  Tempel  II  (D.  G. 
Hogart);   Launspach   Ch.  W.  L.  State   and   Family    (W.  A.  G.)  — 

3  (N.  95):  Fowler  W.  W.  Social  Life  (H.  S.  .1.)  —  XXV.  '10.  1  (N.  97). 
Mayer  E.  Italien  Verfass.  (E.  W.  Brooks)  —  2  (N.  98):  Buckland 
W.   W.  Slavery. 

Eos  XIII.  '07  (agg.):  Waszynski  S.  Papyr.  Londinensis  1166.  — 
XV.  '09:  Aegypt.  Urhunden  aus  den  kònigl.  Museen  zu  Berlin  IV,  6, 7 
(A.  Berger). 

'E7tt&ecòpY)0'.£  xotvovixòiv  xsti  vo|jllxù)v  è7uaxY)[i<ì)v  I.  '08;  TpiavxaquX- 
XÓTtooXog  K.  A.,  "Etcì  xyjs  veapàg  115  xoù  'Iouaxiv.avoù  ;  Id.  *H  naizupo 
Xoyia  xaì  xb  £tt)(j.ouxòv  8-xaiov;  B«artg  2'.,  Ad  Justiniani  Dig.  observ.  crit 
('A.  K.  MoXwvag);  JefiÉQityg  K.,  Flepì  xrjg  àvayxaaxixvjs  SiaSox^g  (K.  Tptav 
xacpoXXórcouXog).  —  II.  '09.  4:  Sundwall  J.,  'Axxixyj   xafitaxyj   èiwypacpig 

'ETrtoxyjtiovixY)  'Ensxspig  xoù  'EO-vixoò  IIavs7uaxYJ|juot>  xyjs  'EXXccSoj  III 
'06-07:  Bocoyjs  2.,  Ad  Justiniani  Dig.  observationes  criticae  (Cfr.  qu 
a.  XX  pag.  264). 

'Ecp.  'A.  '08. —  1-2  (agg.):  STroptSocxrjc  'A.  'I.,  'ApxaioxàxYj  ©saaaXixv) 
èrttypacpY)  Ttpo'ixoBoxixr).  —  3-4:  Kspa^.Ó7touXXo5  A.  A.,  'Aficpiaaal'xYjg 
èTriypacp^g  sxSoaig  Seoxépa;  Bàavjg  2.,  'ETuypacpixà  SÌ£  t°v  &£  Aiyi&kt)Z 
Nófjtov   (Cfr.  '07);  MccXxs£o;  K.,  Aóo  'Axxixà  t|)7jcpta(iaxa. 

'E<p7]|ispì£  xyj?  éXXTjvixiJg  xal  YaXXtxyjg  ~No\ioXoyia.c,  '09;  MiraXYjg  F.  'A., 
*H  xaxà  TtXocvyjv  sv  'EXXaSt  ècpaptioyr)  àaxixoò  Stxaioo  ^rcoxe  sìcaxO-évxog. 

Fil.  XXXIV.  '09.  4-5;  Fadda  C  Sulla  prima  parte  del  Digesto 
(Bonfante  etc.  Digesta  I);  Rotondi  G.  Appunti  sulla  teoria  romana 
del  deposito;  Girard  P  F.  Manuale  (B.  Brugi).  —  6:  Ercole  F.  Vi- 
cende della  dote  rom   (O.)  —  7:  Visconti  A.  La  vendita  della  cosa 
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altrui  e  il  piagio  in  d.  longobardo  (cont);  Bonfante  P.  Storia2  (E. 
Albertario)  —  8:  Ercole  F.  Vicende  della  comunione  dei  beni  tra 
coniugi  nella  pratica  medievale  italiana  (cont.)  ;  Visconti  A.  u.  s. 
(fine)  —  9:  Ercole  A.  u.  s.  (fine).  —  XXXV.  'IO.  li  Costa  E.  Fonti 
(E.  Florian)  —  2:  Bozzo  A.  Le  donazioni  fra  coniugi  —  5-6:  Corte 
Enna  G.  L'accollo  privativo  e  la  cosidetta  successione  nei  debiti  e 
titolo  singolare;  Albertario  E.  Nota  su  alcuni  tribonianismi  rilevati 
nelle  Praelectiones  iuris  civilis  di  Ulrico  Huber. 

FA  XXVI.  W:  Andreades  A  M.  Ueb.  Die  Finanzen  von  By- 
zanz.  Aus  dem  Neugriechischen  ùbersetzt  von  H.  Mertel  (Cfr.  An- 
dreades A.  M.  qui  pag.  267). 

Gai  I.  '07-10.  7:  Herzen  N.  Des  choses  trouvées;  Pineles  S. 
Die  Lósung  etc.  (vedi  fase.  G,  cont.);  Id  Der  Testamentsexekutor  im 
englischen  Rechte  u.  der  familiae  emtor  im  rom.  Recht;  Id.  Die  Be- 
deutung  des  rom.  R.  fur  das  R.  Schottlands;  Id.  Die  rom.  communio 
prò  diviso  im  schottischen  R.  (common  interest);  Id.  Die  Quaestio 
Domitiana  im  neugriech.  u.  s^hott.  Recht;  Herzen  N.  Preface  (alla 
trad.  francese,  di  prossima  pubblio.,  di  questo  periodico  Gaius)  — 
3:  Neubecker  Die  laesio  enormis  im  englisch-amenk.  u.  nord-germ. 
Recht;  Pineles  S.  Die  Lòsung  u.  s.  (cont.);  Id.  Provisorische  Tei- 
lungen  iin  rom.,  russisch-polnischen,  englisch-indischen  Rechte  und 
im  Code  civil  von  Louisiana;.  Id  Zeugen  als  Sachverstandige  im 
rom.  R.  und  in  einer  rumànischen  Kaufurkunde  v.  J.  1612;  Id.  Die 
Quaestio  Domitiana  im  rumàu.,  annamitischen  u.  altindischen  Rechte. 
—  9:  Id  Solidarhaftung  u.  Teilhaftung  in  den  Rechten  Roms,  Grie- 
chenlands,  Assyriens,  Palàstinas,  Arabiens,  Annams,  Dànemarks, 
Norvegens,  Englands  ,Amerikas,  Deutschland-Prussens,  Russlands  u. 
Montenegros;  Id.  Der  Einfluss  des  roem.  R.  auf  das  mohammedani- 
sche  Recht. 

Gazzetta  del  Procuratore  XXXV.  '08.  3:  Fazzari  A.  Della  legge 
Procula. 

Gì.  Quinta  Serie  LXI.  '09.  2:  Siciliani  E.  L'onus  probandi  in  d. 
r.  —  1:  Riccobono,  Baviera,  Ferrini  Fontes,  tonfante  etc  Digesta 
I,  Serafini  F.  Istit.8,  Girard  P.  F   Manuale,  Bonfante  P.  Storia2. 

GGA.  CLXXI.  '09.  4:  Preisighe  F.  Griech.  Papyrus..  Strassburg 
I.  2  (L.  Wenger);  Rubensohn  O.  Elephant.-Papyri  (Id.)  —  8:  Otto 
W.  Priester  u.  Tempel  II  (Rostowzew).  —  CLXXII.  'i0.  4:  Pitting  H. 
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Rom.  Juristen2  (P.  F.  Girard).  —6:  Mommsen  Th  Jurist.  Schriften 
TU  (L.  Wenger). 

Gren  Bag  XXIT.  MO.  5:  Roman  Law  in  the  United  States,  Eng- 
land  and  Germany. 

HLR.  XXII.  '08-09  8:  Munro  W.  B.  The  Genesis  of  Roman  Law 
in  America. 

Hermes  XLIV  '00.  2:  Laqueur  R.  Ueb.  das  Wesen  des  rom. 
Triumphs  —  3:  Beseler  G.  Triumph  u.  Votum  —  4:  Otto  W. 
Kauf  u.  Verkauf  von  Priestertiimern  bei  den  Griechen:  Blumenthal 
F.  Praefectus  i.  d.  —  XLV.  M0.  1:  Dkssau  H.  Die  Herkunft  der  Of- 
ftziere  des  rom.  Kaiserreichs  wjihrend  der  ersten  zwei  Jahrhunderte 
seines  Bestehens. 

HJ.  XXX.  MO.  2:  Poiana  F.  Gr.  Vereinswesen  (E.  Drerup). 

HZ.  CIV  (Dritte  Folge  Vili).  V9-1G.  2:  Università  de  Paris,  Bi- 
bliothèque  de  la  Faculté  des  Lettres  (Beloch);  Cavaignac  E.  Etudes 
sur  Phist.  flnanc.  d'Athènes  (Id);  Otto  W.  Prie3ter  u  Tempel  —  3: 
Calderini  A.  Manomiss.  (H.  Swoboda). 

IG.  '07:  Lombardo  E.  Delle  controversie  de  locis  publicis,  de 
subsecivis,  de  locis  relictis  et  extraclusis. 

Indogermanische  Forschungen  XXV.  MO.  1-5:  Pokrowskij  M. 
Lateinische  Zusammenriickungen,  Nomenc(u)làtor. 

Jahrbach  des  Deutschen  Archaologischen  Instituts  XXII.  '07: 
Thiersch  H.  Giòlbaschi  und  lykisches  Mutterrecht. 

JNS.  XCIII  (Dritte  l'olge  XXXVIII).  '09  «.  5:  Gehrig  H.  Das 
Zunftwesen  Konstantinopels  in  x  Jahrhundert.  Ein  Vortrag  ub.  le 
livre  du  préfet. 

JG.  XXX.  '07  (pubbl.  nel  '09):  Altertum  ...  Griechen  (Th.  Len- 
schau),  RSmer  (W.  Liebenam). 

Jahresberichte  des  philologischen  Vereins  zu  Berlin  08:  Vel- 
sen  F.  von,  Zu  Horaz  Serm.  IL  1.  86  (Cfr.  qui  pag.  326);  OetlingW. 
Philologisch-juristischer  Kommentar  zuCiceros  Redefiir  P.  Quinctius; 
Fustel  de  Coulanges  Der  antike  Staat. 

JPA.  OXLIV  a.  XXXVII.  m 3:  Stein  A.  Bericht  iiber  rom. 
Epigraphik  (Italien)  1893-1906. 

JAIW.  XII.  '09.  1:  Wilhelm  A.  Der  Brief  des  Artikon;  Id. 
Inschriften  aus  Erythrai  u.  Chios,  {Vedi  poi  pag.  298).         ; 

JJ.  Zweite  Folge  XX  (LVI).  '092.  1-2:  Haymann  F.  Die  Grenzzie- 
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hung  zwischen  Schenkung  u.  entgeltlichem  Gechàft;  Hòlder  E.  Zur 
Lehre  von  der  Wollensbedingung  —  3-4:  Krììokmann  Schadensli- 
quidation  aus  fremden  Interesse.  —  5-6:  Jacobsohn  Die  Anfechtung 
stillschweigender  Willenserklàrungen  wegen  Irrtums. 

Jogàllam  (A)  Vili.  "09.  5  e  6:  Schwarz  G.  A  jogàlany  kérdéséhez 
(Circa  la  questione  del  soggetto  di  diritto). 

John  Hopkins  University  Stndies  in  Historical  and  Politicai 
Science  XXVI.  "08.  9-10:  Dbman  Magoffin  R.  van,  A  Study  of  the 
Topography  and  Municipal  History  of  Praeneste. 

JE  Sixième  Sèrie  XXII  a.  LXVII.  '08».  3:  Bloch  G.  Carcopino  J. 
Gernet  L.  Mélanges  d'hist.  anc.  (Rouxel). 

JS.  Nouvelle  VII.  '09.  4:  Helbiy  W.  Zur  Gesch.  der  hasta  dona- 
tica  (A  M.)  —   8:   Krueger-Mommsen    Corpus    iuris  I11  (R.  C).  — 

VIII.  '10.  1:  Girard  P.  F.  La  date  de  l'Edit  de  Salvius  Iulianus 
(cfr.  qui  pagg.  308  e  318)  —  3  :  Università  de  Paris,  Mélanges  d'hist. 
ano.,  Bloch  G.  etc.  (M.  Besnier).  —  5:  Liebenam  W.  Fasti  con- 
sulares  (R.  C). 

JHS.  XXVII.  '07  (agg.):  Gilliard  Ch.  Réformes  de  Solon  — 
XXVIII  '08.  2  (agg.):  Bell  H.  J.  The  Aphrodito  Papyri  —  XXIX. '09 
1  :  Otto  W.  Priester  u.  Tempel  ;  Fowler  W.  W.  Social  Life  — 2:  PartschJ. 
Burgschaftsrecht  I;  Mommsen  Th  Provinces;  Egei-  O.  Grundbuchwe- 
sen;  Chwostow  M.  Investigations  in  to  the  History  of  Commerce  etc ,  I. 
—  XXX.  '10.  1:  Ashburner  W.  The  Farmer's  Law;  (Università  de 
Paris)  Mélanges  d'hist.  anc,  Poland  F.  Vereinswesen,  Rabel  F.  Die 
Verfùgungsbeschrankungen  des  Verpfànders,  Botsford  G  W.  The  Ro- 
man Assemblies,  Sands  P.  C.  The  Client  Princes  of  the  Roman  Empire. 

Journal  of  the  Society  of  Comparative  Legislation  New  Serie 

IX.  I  (N.  XIX).  '08:  J.  M.  Rudolph  von  Jhering;  Manson  E.  The  Laws 
of  Plato.  —  IX.  2  (N.  XX).  '09:  Was  the  Author  of  the  Writing  of 
Gaius  a  Lady?;   Buckland  W.  W.   The  Roman  Law   of  Slavery.    — 

X.  1  (N.  XXI).  '092:  Roby  H.  The  Roman  Law  of  Slavery  (M.  Id.); 
Monro's  Transl.  of  the  Digest  (J  E.  Hogo)  ;  Ashburner  W.  The  Rho- 
dian  Sea-Law  (W.  Shephkard)  —  X.  2  (N.  XXII).  10:  Lek  R.  W. 
History  of  the  Roman- Dutch  Law. 

JR.  XXI.  '09-10.  3:  Ashburner  W.  u.  s.  (C);  Monro  Ch.H.  Digest  IL 
Jnridiceski  Pregled  XVII.  '09    Baldjiev  V.  Rimskata  etc  (vedi 
qui  pag.  268)  (V.). 
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JL.  XXI.  "09.  5:  Festschri/t...  Giessen,  Seuffert  L.  v.  Loskauf 
von  Sklaven,  Regelsberger  F.  Gerichtl.  Besitzschutz  (Bovensiepen) 

—  8:  Aus  ròm  u.  burg.  R.  (Id.)-   —   XXII.  10.  1:    Fitting  H.  Ròm. 
Juristen»  (B.  Kììbler).  —  2:  Eger  0.  Grundbuchwesen  (J.  Partsch). 

—  5:  Kress  E.  Besitz  u.  Recht  (Kindel)  —  6:  Last  A.  Einwendungen 
gegen  die  rei  vindicatio  (K.  Adler). 

JV.  XLI  (Neue  Folge  XXV).  2:  Krasnopolski  H.  Einleitung 
in  die  Lehre  von  der  Zession  der  Forderungen  nach  òsterr.  Recht 
(Einleitende  Bemerkungen.  Die  Entwicklung  der  Zession  in  ròm. 
Recht:  Habilitationsschrift  aus  dem  Jahre  1872);  Hitzig  H.  F.  Alt- 
griech.  Staatsvertrage  (E.  Weiss). 

KL.  IX.  '09.  3:  Téglas  Zur  Verwaltungsgesch.  d.  rom.  Eisen- 
bergwerke  in  Dakien:  Merlin  A.  Deux  remarques  épigraphiques 
relatives  a  l1  inscription  d'  Ain-Ouassel;  Kornemann  E.  Velleius 
Darstellung  der  Gracchenzeit  (IV.  1-8)  —  4:  WillrichH.  Zum  hel- 
lenischen  Titel  und  Ordens-Wesen;  Blumenthal  F.  Zur  zensorischen 
Tàtigkeit  des  Augustus.  —  X.  'IO.  1:  Schubart  W.  Spuren  politischer 
Autonomie  in  Aegypten  unter  den  Ptolemàern. 

Kozgazdasàgi  szemle  (A)  '09  apr.:  Szegò  E.  Róma  kozgazdasàga 
Diocletianus  koràban  ennek  kapcsàn  az  Edictum  Diocletiani  de  pretiis 
kritikai  ismertetése  (Economia  polit.  dei  Rom.  al  tempo  di  Diocle- 
ziano  Critica  dell'Editto  di  Diocl.  de  pretiis). 

Kritischer  Jahresbericht  iiber  die  Fortschritte  der  romanischen 
Philologie  (Vollmòller)  IX.  Uó  (pubblicato  ner09):  Kalb  W.  Juris- 
tenlatein  '05. 

KVGR  XLVIII  (Dritte  Folge  XII).  '08-09.  3:  Mitleis  L.  Rom. 
Privatr.  I.  (W.  Stintzing)  —  4:  Eger  B.  Grundbuchwesen  (L.  Wen- 
oer);  Frese  0.  Gràco-agypt.  Rechtsleben  (Heli.mann);  Degenkolb  H. 
Beitràge  età,  Magister  u.  Kurator  im  altròm.  Konkurs  (Labes). 

LMR.  Fifth  Series  XXXIV.  '03-09.  2  (N.  351);  Buchland  W.  W. 
Slavery;  Launspach  Ch.  State  and  Family  —  4  (N.  353):  Monro  Ch.  H. 
Digest  II.  -  XXXV.  '09-10.  1  (N.  354):  Ashburner  W  Rhodian 
Sea  Law.  —  3  (N.  356):  Nys  E.  Le  droit  romain  etc. 

LQR.  XXV.  '09.  3  (N.  99):  Burle  E  Droit  naturel  (F  P.);  Monro 
Ch.  H.  Digest  II  (S.  H.  L.).  -  XXVI.  10.  1  (N.  101):  Vinogradoff  P. 
Roman  Law  in  Mediaeval  Europe.  —  2  (N.  102):  Strahan  J.  A.  The 
Vesting  and   Divesting  of  Rights    under   a   Will   in   Roman-Ducth 
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Law;  Nys  E.  Pages  de  Thist.  du  droit  romain  en  Anglet.,  Le  droit 
romain  etc.  (F.  E.  H.);  Stoianov  D.  C.  Polozenieto  (vedi  qui  pag.  295). 

Le.  XLIX.  '09.  17:  Campogrande  V.  V incedibilità  del  d.  di  usufr. 
Studio  di  dir.  civ.  —  18  e  19:  Fumé  A.  Sul  d.  al  nome.  Contributi  sto- 
rici e  critici. 

LF  XXXV.  '08:  Oxyr.  Papyr.  IV,  V  (0.  Jirani);  Francotte  E. 
Polis  (Id.). 

LRKD.  XXXV.  '09.  1  :  Francotte  E.  Polis  (S.  Widmann). 

LZ.  LX.  '09.  24  :  Pflùger  E.  E.  Nexum.  —  26  :  Sy  fische  Rechls- 
bùcher  II  (Brockelmann)  —  31  :  Oxyr.  Papyr.  VI  (A.  Stein);  Eger  0. 
Grundbuchwesen  (W.  Schubart)  —   32:  Fitting  E.  Róm.  Juristen2 

—  33:  Leisi  E.  Zeuge  (E.  Drbrup)  —  34:  Calderini  A.  Manomiss.  (Id.) 

—  39 :  Leicald E.  Grundbuchrecht  —  40:  Università  de  Paris...  Mé- 
lange* d'hist.  anc.  (I.  M.  J.  Valeton)  —  41:  Francotte  E.  Polis  (E. 
v.  Stbrn)  —  42:  Bonolis  G.  D.  internazionale...  Baldo  —  45:  Bruns- 
Gradenwitz  Fontes?  1  —  47:  Spiegelberg  W.  Die  demot  Papyr.  der 
Musées  Royaux  du  Cinquantenaire  (G.  Roeder)  —  48:  Wolf  E. 
Gesch  des  ant  Sozialismus  (G.  E.  Burckhardt)  —  50:  Briefwechsel 
ìlber  eine  attische  Inschrift  (Lfd.);  Binder  J.  Plebs.  —  LXI.  UO.  3: 
Partsch  ./.  Burgschaftsrecht  I  (E.  Drerup)  —  13-14:  Weiss  E.  Pfan- 
drechtl.  Unters.  I  (A.  Stein)  —  15:  Launspach  Ch.  W.  State  and 
Family  —  16  :  Aegypt.  Urhunden  aus  den  kónigl.  Museen  zu  Berlin 
IV.  6-9  (A.  Stein)  —  2  2:  Preisigke  F.  Girowesen  (W.  Schubart)  — 
24:  Pareti  L.  Ricerche  sulla  potenza  marittima  degli  Spartani  (I.  M. 
J.  Valeton)  —  25:  Burle  E  Droit  naturel  (E.  Drerup). 

Maine  Law  Review  I.  '08.  1  :  The  Study  of  Roman  Law. 

MAH.  XXVIII.  '08.  4-5  (agg.):  De  Pachtère  F.  G.  Le  règlement 
d'irrigation  de  Lamasba. 

Mémoires  de  la  Société  de  Linguistique  de  Paris  XIV.  '06-08. 
4:  Meillet  A.  Lex.  —  XV.  '08-09.  3:  Bréal  M.  Etymologies  latines 
et  grecques  (Assiduus  .  Eostis  .  Lex).  —  XVI.  '09-10.  1  :  Io.  Notes  éty- 
mologiques  (Finitimus .  Legitimus .  Respondeo). 

Mémoires  de  la  Société  nationale  des  antiquaires  de  Franco 
LVIII  (Septième  Sèrie  Vili).  '09:  Martroye  F  Saint  Augustin  et  le 
droit  d'héritage  des  óglises  et  des  monastères.  Étude  sur  les  ori- 
gines  du  droit  des  communautés  religieuses  a  la  success'on  des 
clercs  et  des  moines. 
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MAB  II.  '07-08.  2:  Costa  E.  Dell'ipoteca  greco-egizia  (A  pro- 
posito del  papiro  di  Strasburgo  n.  52)  —  III  '08-09.  1  :  Id.  Cicerone 
giureconsulto,  IV  II  dominio  ed  i  iura  in  re;  Brini  G.  Possessi  di 
diritti  o  gestioni  di  negozi  in  d.  romano;  Costa  E.  Una  liquidazione  di 
tutela  al  tempo  di  Augusto  (Papiro  berlinese  N.  1113)  —  2:  Id.  Ci- 
cerone giureconsulto,  V  Le  Obbligazioni. 

Memorie  dell'Accademia  delle  Scienze  di  Torino  Serie  seconda 
LIX.  '09.  Pareti  L.  Ricerche  sulla  potenza  marittima  degli  Spartani 
e  sulla  cronologia  dei  navarchi.  —  LX.  '10:  Burzio  C.  Nuovi  appunti 
sugli  oneri  reali 

Memorie  dell'Accademia  di  Scienze,  Lettere  ed  Arti  in  Mo- 
dena Serie  terza  IX  (Sezione  Scienze).  '09:  Arno  C.  Sul  e.  23  dei 
Fragm.  Vatic.  (Cod.  Iust.  4.  48  deperic.  et  comm.  rei  venditae  5). 

MLR.  VII.  '08-09.  7:  Canfield  G.  L.  The  Roman  Lawyer.  A. 
Sketch. 

Minerva  XXIX  a.  XIX.  '09.  26:  Taylor  H.  Una  nuova  èra  nel- 
l'evoluz.  giurid.  (Sunto  dell'articolo  indicato  qui  più  avanti  apag.  317) 
—  XXX  a  XX.  '10.  27:  Pascal  C.  Il  delitto  e  la  sua  pena  sulla  terra 
secondo  gli  antichi  (Id.  a  pag.  320)  —  31  :  Lux  J.  L' Impero  romano 
e  l'Impero  britannico  (Id.  a  pag.  326). 

MHL.  XXXVI  '08  .8:  Fustel  de  Coulanges  Der  antike  Staat 
(W  Platzhoff)  —  XXXVII.  '09:  Bolhestein  H.  De  colonatu  rom. 
(Dietrich). 

MDAI.  Athen.  Abteil.  XXXIV. '09.  1-2:  Sundwall  J.  Inschriften 
aus  Athen  —  3:  Premerstein  A  v.  Die  Urkunde  eines  arkadischen 
Synoiskismos.  —  Rom.  Abteil.  (Bollett.  dell' Istit.  Archeol.  Germ. 
Sezione  Rom  )  XXIII.  '08.  1  :  Huelsen  Ch.  Inschrift  von  Pozzuoli. 

MIOeG.  XXX.  '09.  1  :  Moeller  E.  v.  Die  Entstehung  des  Dogmas 
von  dem  Ursprung  des  Rechts  aus  dem  Volksgeist  —  3:  Wenger  L. 
Die  Stellung  des  offentl.  r.  Rechts  etc.  (K.  G.  Hugelmann). 

Mne.  Nova  Series  XXXVII.  '9  2:  Krom  N.  J.  De  Hellenotamiis 
in  Libro  de  republica  Atheniensium  commemoratis  —  3:  Naber  J.  C. 
Observatiunculae  de  iure  romano.  C:  Quid  proprie  in  iudicium  de- 
ducatur  —  4:  Id.  Id.  CI:  Quando  ex  usu  recesserit  rei  in  iudicium 
deductae  clausula. 

Monatschrift  fiir  hohere  Schnlen  November  '09:  Tilmann  A. 
Die  Friedrich  Althoff-Stiftung:  J,  Die  Kurse  zur  sprachlichen    Ein- 
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fuhrung  in  die  Quellen  des  ròm.  Rechts.  II,  Die  Anfàngerkurse  im 
Griechischen  fiir  Studierende  der  jurist.,  medizin.  u.  der  philosoph. 
Fakultàt.  ///,  Reifezeugnisse  der  Studierenden  der  preuss.  Universi- 
taten. 

Monatsschrift  fiir  cbristliche  Sozialreform  '09  Nov.:  Wolf-De- 
curtins  E.  Gesch.  des  antiken  Sozialismus  u.  Individualismus. 

MT.  L  (Serie  seconda  XII).  '09.  1-2:  Girard  P.  F.  Manuale  (G. 
Rotondi)  —  18:  Bertolini  C.  Appunti  (L.  Occa)  —  20:  Cuturi  T. 
Compens.  (A  Solmi)  —  33:  Bonfante  P.  Storia2  (B.  Brugi)  —  47: 
hi.  Corso  di  d.  r,  Cose,  Proprietà  (E.  Albertario). 

Mouvement  socialiste  sept.  '08:  Sorel  G.  Les  intellectuels  à 
Athènes. 

MB.  XIII.  '09.  2:  Waltzing  J.  P.  Nouvelle  inscription  du  dieu 
Intarabus,  Collegium  fabrum  Dolabrariorum  à  Trèves  —  3-4:  De- 
backer  E.  Le  sens  classique  du  mot  sacramentum  dans  les  oeuvres 
de  Tertullien;  Francotte  H.  L'organisation  de  la  cité  d'Argos 

Mus.  XVI.  '08:  Abele  Th.  Sónat  (A.  G.  Roos).  —  XVII.  '09- 10. 
1  :  Martin  A.  Ostracisme  (I.  M.  J.  Valeton)  —  2:  Francotte  H.  Polis 
(Id.)  —  3:  Briefwechsel  ub.  eine  attische  Inschrift  (Slijper)  —  7:  Ca- 
vaignac  E.  Le  trésor  d'Athènes  (I.  M.  .1.  Valeton). 

NJKA.  XXIII  a.  XII.  '09.  1  :  Nestle  W.  Politik  u.  Aufklàrung 
in  Griechenland  im  Ausgang  des  v  Jahrhunderts  v.  Chr.;  Mììller  A. 
Das  Biihnenwesen  in  der  Zeit  von  Constantin  d.  Gr.  bis  Justinian 
—  8:  Szanto  E.  A.usgew.  Abhandlungen  (F.  Poland). 

>ew  Yersey  Law  Journal  XXXIII.  '10:  Roman  Law  of  Divorce. 

North  American  Review  (The)  CLXXXIX  a.  XCV.  091.  5 
(N.  012):  Taylor  H.  A  New  Era  in  Legai  Development  (Cfr.  qui  più 
addietro  pag.  316). 

Nouvelle  Revae  XXX  (Troisième  Sèrie  X).  '09.  16:  Guimet  E. 
L'Empire  romain  et  les  Chrétiens  (cont.);  Regnier  Pii.  Les  enfants 
naturels  dans  le  droit  ancien  —  17  e  18:  Guimet  E.  u.  s.  (fine). 

NRH.  XXXIII.  '09.  1:  Platon  G  Les  banquiers  dans  la  législ. 
de  Justinien  fcont.);  Mélanges  Pitting  I  (L.  Debray,  R.  Genestal); 
Costa  E  Fonti  (E.  Perrot);  Mommsen  Th.  Droit  penai  (G.  Blondel), 
Ferrari  G.  Tre  papiri  inediti  greco-egizii  dell'età  bizantina  (E.  Per- 
rot)  —  2:  Platon  G.  u.  s.  (cont):  Collinbt  P.  Contributions  à 
Thist.  du  dr.  r.,  IV  (vedi  '00,  '02,  '05  per  I,  II,  III)  Quelquea  corrections 
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abusives  des  éditeurs  des  textes  juridiques  (Gaius  3.  27;  Gaius  3.  66: 
Paul  Seni  3.  4\  7;  C.  Hermog.  1.1;  Dig.  43.  24.  15  §  2;  Code  Just. 
5.  3.  15,  Code  Théod.  8.  5.  2.  1);  Duquesne  J.  Cicéron  prò  Fiacco 
chap.  30-32  et  Tln  integrum  restitutio  (E.  Lyon);  Slouff  L.  L'interpret. 
de  la  loi  Rom.  des  Wisigoths,  Flach  J.  Le  droit  rom.  dans  les  chartes 
(R.  Caillemer);  Halphen  L.  Etudes  sur  Tadmin.  de  Rome  au  moyen- 
àge  (H.  Pissard)  —  3:  Platon  G.  u.  s.  (cont.);  Desserteaux  F.  Ca- 
pitis  deminutio  I  (L.  Michon);  Pitzorno  B.  Il  liber  romanae  legis 
(R.  Caillemer)  — -  4:  Platon  G.  u.  s.  (cont.);  Girard  P.  F.  Le  ma- 
nuscrit  Charpin  du  Code  Théodosien;  Collinet  P.  Le  papyrus  de 
Giessen  sur  la  constitutio  Antoniniana;  Clerici  0.  Locazioni  irregol. 
(J.  Duquesne);  Memorie  dell' Accad.  di  Bologna  {Brini  G.  Pollici- 
tationes  e  vota,  Costa  E.  Cicerone  giurec]  (Id.);  Girard  P.  F.  Nouv. 
observations  sur  la  date  de  la  loi  Aebutia  (F.  S.);  Buckland  W.  W. 
Slavery  (J.  Duquesne);  Ferrari  G.  Il  d.  penale  nelle  Novelle  di  Leone 
il  Filosofo  (E.  Lyon);  Ouvrages  scolaires  de  dr.  r.,  Ferrini  C.  Pand  ,* 
Bonfante  P.  Istit.4,  Sohm  R.  Instit13,  Riccobono,  Baviera,  Ferrini 
Fontes  (J.  D  )  ;  Un  Digeste  de  poche;,  Dig.  Justin.  Aug.  edd.  P.  Bon- 
fante etc  (Ch.  Applkton);  Baviera  G.  Scritti  giuridici  (J.  D);  An- 
nuario dell'Istituto  di  Storia  del  d.  r.  IX.  I  e  X  (R.  Caillemer;  ; 
Jullian  C.  Histoire  de  la  Gaule  I,  II  (P.  Coilinet);  Pitzorno  B.  Le 
exceptiones  legura  Romanorum  e  i  documenti  toscani  del  Medio  Evo 
(R.  Caillemer)  —  5:  Fliniaux  A.  La  dicarum  scriptio  et  deux  pa 
pyrus  égy ptiens  de  l'epoque  ptolémaique;  Ashbumer  W.  The  Rhodian 
Sea  Law  (R.  Dareste);  Mayer  E.  Italien.  Verfassungsgesch.  (P.  D); 
Gai  codex  (in  «  Chronique  »).  —  6:  Debray  L.  Le  fermier  et  la  loi 
Aquilia  (autour  du  fr.  27  §  14  D.  IX,  2);  Trapenard  C.  L'ager  scrip- 
turarius  (J.  Declareuil);  Studi  e  memorie  per  la  storia  dell' Univ. 
di  Bologna  I  (R.  Caillemer);  P.  F.  Girard  Sur  la  date  de  la  co 
dification  de  l'Edit  prétorien  (in  «Chronique  »,  =  qui  pag.  308  e  efr- 
pag.  313).  —  XXXIV.  '10.  1  :  Id.  La  date  de  l'Edit  de  Salvius  Julianus 
(Vedi  sopra;  ampliato  e  completato);  Fliniaux  A.  Vadimonium  (L. 
Debray);  Leisi  E.  Zeuge,  Meister  R.  Eideshelfer  (H.  Lévy-Bruhl). 
—  2:  Collinet  P.  Contributions  a  Thist.  du  dr.  r.  {vedi  '00,  '02,  '05, 
'09),  V.  Un  nouveau  critère  d'interpolation,  La  désignation  des  actions 
sans  actio  ou  iudicium;  Declareuil  J.  Quelques  problèmes  d'hist. 
des  institutions  municip.-au  temps  de  l'Empire  romarn,  Les  curiales 
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(vedi  '02,  '04,  '07,  '08,  cont,);  Mèlanges  Fitling  II  (L.  Debba y,  R.  Gé- 
nestal);  Nys  E.  Pages  de  l'hist.  du  droit  en  Anglet.  (G.  Cornil)  — 
3:  Pissard  H.  Des  moyens  dirigés  contre  le  défendeur  à  la  révendi- 
cation  qui  se  défait  de  la  chose  litigieuse  avant  la  litis  contestatio 
(a  propos  de  quelques  travaux  récents);  Eger  0.  Grundbuchwesen, 
Lewàld  H  Grundbuchrecht  (A  Fliniaux);  Lipsius  ti.  Zum  Recht 
von  Gortyns  (R.  D.);  Zanzucchi  P.  Vocab  delle  Istituzioni  di  Gaio 
(S.  C) 

Nuova  Antologia  a  XLV  fase.  910,  16  febbr.  M0:  Ferraris  L. 
La  Niobide  è  di  proprietà  pubblica? 

Oesterreichisches  Literatnrblatt  '09.  1  :  Mitteis  L  Ròm.  Privat- 
recht  I  (R.  von  Mayr).  —  '10.4:  Kipp  Th   Quellen»  (F). 

Oesterreichische  Zeitschrift  fiir  Strafrecht  I  '10.  3-4:  Hirzel  R. 
Die  Strafe  der  Steinigung  (Lòffler). 

OeZ.  XXVII.  '09.  8:  Beckmann  A.  Kauf  III. 

Padagogisches  Archiv  LI.  "09.  7-8:  Geyer  P  Gymnasium  und 
roem.  R. 

Periodicesko  spisanie  na  BIgarskoto  knizovno  druzestvo  v 
Soflja  LXXI.  10:  Baldjiev  V.  Rimskata  etc.  (vedi  qui  pag.  268) 
(I).  C.  Stoìanov). 

Phil.  LXVIII  (Neue  Folge  XXII).  '09,  2:  Ritter  C.  Die  politischen 
Grundanschauungen  Platos  dargestellt  in  Anschluss  an  die  Politeia; 
Haderleitner  O.  Zu  den  Acta  Imperatorum  Romanorum,  I  Teil,  Die 
Formel  in  den  Edikten  u  Briefen  der  Kaiser  Augustus  bis  Hadrian. 
—  4:  Sundwall  J.  Zwei  attische  Dekrete.  —  LXIX  (XXIII).  'IO.  1: 
Klingmììller  F.  Die  Idee  des  Staatseigentums  am  ròm.  Provinzial- 
boden. 

PSQ  XXV.  'IO.  1:  Zocco-Rosa  A.  Justin.  Instit  Palingen.  I.  — 
2:  Kotsford  G.  W.  The  Beotian  League;  Oliver  E.  H.  Roman  Eco- 
nomie Conditions  (J    H.  DrakeJ 

Poi.  CXV  (Partie  littér.  Deuxième  Sèrie  LXIX).  W.  2:  Cavai 
gnac  E.  Le  Trésor  d'Athènes.  —  CXVI  (LXX)  '098.5:  Desserteaux  F. 
Capitis  deminutio  1  (M.  Lambert  in  Jurisprudence). 

Pravo  *09:  Sinaisky  W.  Contributo  alia  storia  del  d.  agrario 
noll'ant.  R.  (in  russo-/     .  ...  ~<   i. 

PJ.  CXXXI.  'OH':  Dklbruck  H.  Kònig  Servius  Tullius"  u.  das 
Wahlrecht. 
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PPA.  XXXIV.  "09.  5:  Kruger-Mommsen,  Corpus  iur.  1«  (A.  Ber- 
ger)  —  12:  Costa  E.  Fonti,  Kipp.  Th.  Quellen.3  (ID.).  —  XXXV. '10. 
4-5:  Chlamtacz  M.  0  extensyi  prawa  zastawu  na  owoce  rzeczy 
rzymskiem  i  cywilnem  prawie  niemieckiem  (Intorno  all'estensione 
del  d.  di  pegno  sui  frutti  della  cosa  nel  d  r.  e  nel  dir.  civ.  ted.).  — 
6;  Girard  P.  F.  La  date  de  FÉdit  de  Salvius  Iulianus  (A.  Berger). 

Rassegna  Contemporanea  III.  '10.  5:  Pascal  C.  Il  delitto  e  la 
sua  pena  sulla  terra  secondo  gli  antichi  (cfr.  qui  pag.  31G). 

RUC.  VII.  '09.  1  :  Vécsej  T.  A  XII  Tàblàs  tòrvény  toredékei  [I  frani, 
delle  XII  T.  esplicati],  Besserteaux  F.  Capitis  dem.  I  (Z.  R.);  Bon- 
giovanni  M.  I  monopolii  della  finanza  romana;  Pisano  C  Sulle  così 
dette  leges  regiae. 

Recneil  de  travaux  relatifs  à  la  philologie  et  à  l'archeologie 
égyptiennes  et  assyriennes  XXXI.  '09.  1-2:  Spiegelberg  W.  Demo- 
tische  Kaufpfandvertràge  (Darlehen  auf  Hypothek),  avec  5  planches. 

RAL.  Serie  Quinta  XIX.  '10.  1-2:  Majuri  A.  Eòvo|i£a  a  Creta: 
Pais  E.  Nuove  osservazioni  a  proposito  del  decreto  di  Gn.  Pompeio 
Strabone  sulla  cittadinanza  romana  dei  cavalieri  ispani  (cfr.  qui 
pag  329)  —  3-4:  Id.  Il  conseguimento  della  cittadin.  rom.  a  Regio 
e  nelle  città  federate  d' Italia;  Id.  Per  la  storia  della  Regia  e  del 
Foro  romano. 

RIL.  Seconda  Serie  XLII.  '09.  8:  Bonfante  P.  Sui  libri  iuris 
civilis  di  M.  Terenzio  Varrone  —  i4:  Ferrari  G.  Di  alcune  leggi  bi- 
zantine riguardanti  il  litorale  marino  e  la  pesca  nelle  acque  private 
—  lo:  De  Francisci  P.  Nuovi  appunti  intorno  a  Salvio  Giuliano; 
Id.  Una  nuova  iscrizione  relativa  a  Giavoleno  Prisco.  —  18:  De 
Marchi  A.  La  virtù  della  donna    nelle  iscriz.  sepolcr.  latine. 

RASB.  IL  '08-09.  1:  Brini  G.  La  proprietà  del  lavoro;  Costa  G. 
Di  un'iscriz.  recentem.  scoperta  in  R.  e  relativa  alla  lex  Iulia  de  ci- 
vitate;  Brini  G.  Sul  fr  16  Dig.  XII,  4;  Costa  E.  Provvisioni  e  di- 
scipline provocate  in  R.  ant.  dai  terremoti  —  2:  Brini  G  La  cosid- 
detta solidarietà  delle  obblig.  da  illecito  è  una  indivisibilità? 

RAFDR.  XVI.  '08:  Campello  N.  Urna  leccao  de  Direito  Romano. 
Do  testamento  e  suas  formas. 

Revista  de  Derecho,  Jurisprudencia  y  Administracion  (La) 
XV.  ]08-09.  20:  Herrera  Vegas  R.  (hijo)  La  injuria  en  ei  derecho 
civil  romano. 
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Revista  de  Derecho  y  Jurisprudencia  V.  '08.  8:  Toro  G.  De  la 
anticresis  convencional  judicial,  Prenda  pretoria  minerà. 

RGLJ.  CIV  a.  LVII  'U9».  2:  Lacasa  y  Benito  L.  Notieia  histó- 
rica  acerca  de  la  legislacion  militar  de  la  Espana  romana;  Fischer  0. 
Fin  y  mètodo  de  la  ensenanza  histórica  del  derecho  (Ziel  u.  Methode 
des  rechtsgeschichtl.  Unterrichts) 

Revista  Jnridica  I.  '08-09.  3:  Escallón  L.  Desheredamiento 
entre  los  romanos.  —  9:  Martinez-Briceno  N.  El  principio  de  uti 
possidetis. 

RA.  Quatrième  Sèrie  XIII.  '091.  1  :  Reinach  A.  J.  Les  merce- 
naires  et  les  colonies  militaires  de  Pergame  (vedi  XII,  cont.)  —  2  : 
Croiset  A.  Démocrat.  (S  R);  Carcopino  J.  Ostracisme  (A.  Bouché- 
Leclercq);  Zottoli  G.  Publio  Paquio  Proculo  panettiere  e  supremo 
magistr.  pompeiano  (S.  R);  Legras  H.  La  table  lat.  d'Héraclée  (A. 
(Bouché-Leclercq)  —  3:  Reinach  A.  J.  u.  s.  (coni).  —  XIV.  W.  1: 
Id.  Id.  —  2:  Une  loi  ionienne  antérieure  à  Solon  (S.  R  in  Nouvelles 
archéol.);  Seeck  0.  Untergang  der  ant.  Welt  III  (Id.  ivi).  —  3: 
Parvan  V.  Kaulìeute  (J.  Jalabert).  —  Di  più,  nel  detto  a  '09,  come 
pure  in  \>7  e  '08  (agg.):  Cagnat  R.  et  Besnier  M.  Revue  des  publi- 
cations  épigraphiques  relati ves  à  Tantiq.  rom.  -  XV.  '10  ì.  2:  De  Mar- 
chi A.  Le  virtù  della  donna  nelle  iscrizioni  sepolcr.  latine  (S.  R.)  ; 
Cagnat  R.  et  Besnier  M.  Revue  u.  s.  —  3  :  Kobbert  M.  De  verb. 
•  religio,  religiosus  ',  Link  W.  De  verb.  '  sanctus  '  (S.  R.). 

Revue  catholique  des  institutions  et  du  droit  Deuxième  Sèrie 
XLV  a.  XXXVIII.  'IO2.  1  (7):  Lasserre  P.  . . .  démocratie  athénienne 
(A.  Lestra). 

RCLJ.  LVIII  (Nouv.  Sèrie  XXXVIII).  '09.  6:  Viard  P.  Le  praes 
(L.  Hugueney).  —  LIX  (XXXIX).  U0.  2:  Laborderie  P.  La  pro- 
priété  provinciale  dans  le  monde  romain. 

RCHL.  Nouv.  Sèrie  LXVIIa.  XLIII.  '09  *.  16:  Bruns-Gradenwitz 
Fontes7  I  (P.Lbjay)  —  17:  Francotte  H.  Polis  (My);  Banner  R.  J. 
The  Legai  Setting  of  Plato's  Apology  (Id.)  —  20:  Krueger  P.  Instit.3, 
Costa  E  Fonti,  Fitting.  H.  Rom.  Juristen2  (É.  T.)  —  22:  Papyrus  greas. 
Lille  I.  2  (My.);  Leisi  E.  Zeuge,  Meister  R.  Kideshelfer  (Id.)  —  24: 
Krueger- Mommsen  Corpus  iur.  civ.  I"  (P.  L  ).  —  LXVIII  a.  XLIII. 
'09 2.  26:  Calderini  A.  Manom.  (My.)  —  29:  Ehrmann  Ph.  De  juris 
sacri   interpretibus  atticis   (Id.)   —  31  :    Cagnat   R.  et    Besnier   M. 
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L'année  épigraph.  '08  (P.  F  Girard)  —  36-37:  Vendeuvre  J  Com- 
merci um  et  portoria  (P.  Lejay)  —  38:  Cavaignac  E.  Le  trésor  d'A- 
thènes  (My.)  —  40:  Bruns-Gradenwitz  Fontes7  II  (P.  L.)  —  45:  Spie  - 
gelberg  W.  Die  demot.  Papyr.  der  Musées  royaux  du  Cinquant. 
(G.  Maspero)  —  46:  Università  de  Paris.  Biblioth.  de  la  Facultè  des 
Lettres  (E.  Cavaignac)  —  49:  Hitzig  H.  F  Schwurgericht  (É.  T.); 
Aegypt.  Urkunden  etc.  IV.  6,  7  (J.  Maspero).  —  LXIX  a.  XLIV. 
IO1.  8:  Neurath  0.  Antike  Wirtschaftsgesch.  —  12:  Bouchè-Le- 
clercq  A.  Lecons  d'hist.  r.  (M.  Besnier). 

Revue  d'Economie  Politiqne  XXIII.  '09.  11-12:  decotti  E.  Indi- 
rizzi e  metodi  negli  studi  di  demografia  ant.  (A    Landry). 

RDI.  XLI  (Deux.  Sèrie  XI).  '09.  2:  Besserleaux  F.  Capitis  dem.  I, 
Costa  E  Fonti,  Buonamici  F.  Ordine  dei  titoli  delle  Pand.,  Berto- 
lini  C.  Appunti  fase.  9,  Id  Bibliografia  (G.  C.)  —  3:  Wetter  P.  van 
Pand.  I.,  Riccobono  S.  etc.  Fontes,  ld.  Influence  du  Christian.,  Foche- 
rini  A.  Postliminio  (G.C.)  — 4:  Kipp  Th.  Quellen  »,  Binder  J.  Plebs, 
Mayer  L.  Ital.  Verfass  (G.C.)  —  6:  Nys  S.  Pages  de  V  hist.  du  droit 
en  Angleterre.  Le  droit  romain,  le  droit  des  gens  et  le  collège  des  avocats 
de  droit  civil  (cont.,  cfr.  qui  pag  288);  Bullett.  dell' lstit.  di  d.  r.  XX 
<G.  C).  —  XLII  (XII).  'IO.  1  :  Nys  E.  ri.  s.;  Bruns-Gradenicitz  Fontes  7, 
Meltzl  V.  v.  Abhandlungen  zur  rom.  RG.  (G.  C.)  —  2:  Nouv.  Revue 
Histor.  de  droit  XXIII,  Partsch  J.  Longi  temporis  praescr ,  Kretsch- 
mar  P.  Compensai,  Siber  H.  Rei  vindicat.,  Lewald  H.  Grundbuchr., 
Eger  0  Grundbuchwesen,  Moeller  E.  v.  Alciat  (G.  C.)  —  3:  Nys  E  u.  s. 
(fine);  Partsch  J.  Gr.  Biirgschaftsrecht  I,  Bruck  E  F.  Die  Schenkung 
auf  den  Todesfall,  Hitzig  E.  F.  Schwurgericht,  Partsch  J.  Alienatio 
judicii  mut  ndi  causa  facta,  Id.  Formules  de  procedure,  Muller- 
Erzbach  R.  Die  Grundsatze  der  mittelbaren  Stellvertretung  (G.  C). 

Revue  de  droit  public.  XXVI  a.  XVI.  '09.  2  :  Crémieu  L.  La 
justice  privée  (J.  Delpech). 

Revue  de  Métaphysique  et  de  Morale.  XVI.  '08.  2:  Meynial  E. 
Du  ròle  de  la  logique  dans  la  formation  scientifique  du  droit. 

RPh.  Nouv.  Sèrie  XXXIII.  '09.  1  :  Haussoullier  B.  Inscriptions 
de  Chios  et  d1  Érythrées  —  2-3:  Cavaignac  E.  Sur  un  passage  de 
la  lettre  de  Philippe  aux  Lariséens.  Philippe  et  les  instit.  rom.  — 
XXXIV.  '10.  1:  Jouguet  P.  Remarques  sur  Téphébie  dansTÉgypte 
gréco-romaine. 
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Revue  des  Cours  et  Conférences.  XVII.  '08-09.  20:  Cavaignac  E. 
Le  Conseil  des  Cinq-Cents  à  Athènes.  —  XVIII.  '09-10.  16  dèe, 
13  janv.,  10  févr.:  Croiset  A.  La  République  de  Platon. —  3  mars  : 
Id.  La  définition  de  la  justice  d'après  Socrate  —  24  mars:  Id.  La 
nature  du  juste  et  de  riDj'uste  d'après  Socrate.  —  31  mars  et  14  avril: 
Id.  La  cité  platonicienne  —  5  mai:  Id.  L'éducation  des  citoyens  d'après 
Platon  —  12  mai:  Id.  L'éducation  des  chefs  d'après  Platon  —  19  mai: 
Id.  L'éducation  et  la  communauté  des  femmes  et  des  enfants  d'après 
Platon  —  26  mail  Id  Les  philosophes  et  l'État  d'après  Platon  — 
9  juin:  Le  Philosophe  dans  la  République  de  Platon  —  16  juin: 
Id.  Les  différentes  formes  du  gouvernement  d'après  Platon  (cont.)  ; 
Cavaignac  E.  Une    province   romaine  sous  la  République,   la  Sicile 

—  23  juin:    Croiset  A    Les  différentes  u.  s.  —  30  juin:  Id.  La  Ty- 
rannie  d'après  Platon. 

Revue  des  deux  mondes  LXXIX  année.  Cinquième  période. 
Tome  LUI.  '095.  1  :  Pichon  R.  L'histoire  sociale  d'une  montagne  rem. 
{Merlin  A.  L'Aventin  dans  l'antiquité,  '06). 

REA.  XI  (XXXI).  '09.  1:  Bouché-Leclercq  A.  Hist.  des  Lagi- 
des  III  et  IV  (G.  Radet)  :  Abele  Th  Sénat  (G.  Glotz).  —  XII 
(XXXII).  '10.  1  :  de  Vos  L.  Le  mode  d'élection  de  Julien  a  la  dignité 
d'empereur  {cfr.  qui  pag.  308). 

Revue  des  études  ethnographiques  et  sociologiques  I  '08  4-5  : 
Hirzel  R  Themis  (P.  Huvelin).  —  IL  '09.  1-3  ('3-15):  Burle  E. 
Droit  naturel  (Sunto  fatto  dall'Autore.  Cfr.  qui  pagg.  304  e  324).  — 
11-12  (23-24):  Salvioli  J.  Capitalisme  (A.  J.  R). 

REG.  '07,  '08  (agg.):  Bourguet  E..  Reinach  A.  J.,  Reinach  Th. 
Bulletin  épigraphique.  —  XXI.  '08.  2  (N.  92)  (agg.):  Bouché-Le- 
clercq A.  L'ingénieur  Cléon.  —  XXII.  '09.  1  (N.  96):  Nicole  J.  Apo- 
logie d'Antiphon  (T.  R.);  Hibeh  Papi/ri  I  (Id.);  Tebtunis  Papyri  II 
(Th.  Reinach)  ;  Milteis  L.  Griech.  Urkunden.  Leipzig  (T.  R.);  Wenger  L. 
Die  Stellung  des  offentl.  r.  Rechts  (G.  G.)  —  2  (N.  97)  ;  Reinach  A.  J. 
Bulletin  épigraphique  (cont.);  Cavaignac  E.  Trésor  d' Athènes  (Id  )  — 
3  (N.  98-99);  Reinach  Th  A  propos  de  la  loi  d'Aegialé;  Reinach  A.  J. 
u.  s.  (Valelon  I.  M.  J.  De  inscript.  Lygdamensi);  Bonner  R.  J.  The 
Legai  Setting  of  Plato's  Apology  (L.  Gernet);  Drerup  E.  ['HpcoSou] 
7tepi  7io?.txs:a;  (P.  Cloche);  Papyrus  green...  Jouguet  I,  2  (E.  Cahen) 

—  4  (N.  100):  Foucart  P.   Inscription  de  Gythion;   Burle  E.  Droit 
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naturel  (G.  Glotz);  Chwostow  M.  Recherches  sur  l'hist.  des  relations 
commerc  a  l'epoque  des  monarchies  hellén.  et  de  l'Emp.  r.,  I  (Id.); 
Croiset  A  Les  démocr.  aat.  (Th.  Rbinach)  ;  Partsch  J.  Biirgschaft  I 
Id.);  Ziebarth  Gr.  Schulwesen  (H.  G.). 

RQH.  LXXXIV  (N.  S.  XL  a.  XLIII  i).  '082.  2  (Livr.  168):  Cré- 
mieu  L.  La  justice  privée  (M.  Besnier).  —  LXXXV  (XLI  a.  XLIII2). 
"09 1.  1  (Livr.  169):  Cavaignac  E.  Trésor  d'Athènes  (M.  Besnier);  Ro- 
seteli G.  Procès  de  Jesus  (E.  Bouvet);  Allard  P.  Le  Christian,  et 
F  emp.  r.,  Id.  La  persécut  de  Diocl.  (M.  Besnier)  —  2  (Livr.  170): 
Guiraud  P.  f  La  proprietà  individ.  a  R.  —  LXXXVI  (XLII  a.  XLIV  *). 
n09».  1  (171):  Mommsen  Th.  Droit  penai  II,  III  (P.  Allard)  —2(172): 
Guiraud  P.  f  L'ager  pubi,  a  R.  (cont.). 

RSH.  XVIII.  '09  V  2:  Lacombe  P.  L'appropriation  privée  du  sol. 
Nouv.  études  a  Toccasion  d'ouvrages  récents,  I  (See  E.  Les  classe* 
rurales  et  le  regime  domanial  au  moyen-àge)  ;  decotti  E.  Indirizzi  e 
metodi  negli  studi  di  demografìa  ant.  (V.  Chapot);  Oliver  E.  H.  Ro- 
man Econom.  Conditions  (J.  Carcopino)  —  3:  Lacombe  P.  u.  s.  II 
(Id).  —  XIX.  '09 2.  2:  Chapot  V.  Une  instit.  att.,  Tostracisme  {Car- 
copino J.  Ostrac).  —  XX.  MOV  2  (n  59):  Francotte  E.  Finances  (V. 
Chapot). 

RHDES.  II.  '09.  4  :  Burle  E.  Droit  naturel  (Sunto  fatto  dall'Autore. 
Cfr.  qui  pagg.  304  e  323). 

RHE.  IX.  '08.  4:  Rosady  G.  Le  procès  de  Jesus  (J.  Lebon).  — 
X.  '09.  4:  Martroye  F.  Saint  Augustin  et  le  droit  d'héritage  ^D.  J.  S- 
in  «  Chronique  »). 

Revue  d'histoire  et  de  littérature  religienses  Nouvelle  Sèrie  L 
M0.  1:  Cumont  F.  La  propagation  du  manichéisme  dans  l'Empire 
rom.  —  4:  Babut  E  Ch  Remarques  sur  les  deux  lettres  de  Pline 
et  de  Trajan,  relatives  aux  chrétiens  de  Bithyuie. 

RGD.  XXXIII  '09.  1:  Crémieu  L.  Justice  privée  (H.  Loubers); 
Burle  E.  Droit  naturel  (O.  Petit;  —  3:  Laborderie  P.  Un  contrat 
de  travail  dans  les  mines  de  Dacie  au  temps  des  Antonins;  Acher  J. 
Le  jubilé  de  M.  H.  Fitting  (2e  article);  Cavaignac  E  Trésor  d'Athènes 
(A.  Gery);  Welter  P.  van  Pand.  I  (V.  Teissier)  —  4:  Besserteaux  F. 
Capitis  dem  I  (E.  Petit)  —  5:  Laborderie  P.  Quelques  notes  sur 
la  cautio  dans  la  pratique  rom.  aux  temps  classiques;  Wetter  P. 
van    Acher  J.  Le  dr.  r.  et  Beaumanoir;  Sculo  C.  Mora  del  creditore, 
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Siciliano-Villanueva  L.  Dir.  bizantino,  Bertolini  C.  Appunti  9  (J.  Va- 
léry); Ferrari  G.  Il  d.  pen.  nelle  Nov.  di  Leone  il  Filosofo,  Id. 
Contrib.  alla  storia  del  d.  r.  volgare,  Milani  G.  L'  origine  stor.  del 
possesso  di  stato  (Giffard);  Chiappelli  L.  Dante  in  rapporto  alle 
fonti  del  d.  e  alla  letter  giur.  del  suo  tempo  (J.  Acher)  ;  Fontes 
iur.  rom.  edd.  Riccobono,  Baviera,  Ferrini  (Ch.  Appleton).  —  6: 
Id  L'enseignement  du  droit  en  France  néglige-t-il  les  sources?; 
Fitting  E.  Rom.  JuristenS  (J.  Acher).  —  XXXIV.  'IO.  1:  Laborde- 
rie  P.  Essai  sur  l'hist  du  droit  internat.  prive.  L'application  des 
droits  pérégrins  dans  le  monde  romain  ;  Lettres  de  MM.  J.  Acher  et 
Ch  Appleton  (cfr.  l'articolo  di  quest'ult.  nel  fascic.  preced.);  Bou- 
ché-Leclercq  A.  Lecons  d'hist.  rom.  (G.  Bérard);  Trapenard  C. 
L'ager  scripturarius  (J.  Lefort).  —  2:  Hitzig  H.  F.  Schwurgericht 
(J.  Acher)  —  3:  Yernay  E  Servius  (Ch  Appleton)-,  Bry  J.  Vente 
(P.  Laborderie);  Nys  E.  Pages  de  Thist.  du  droit  (J.  Lefort)  ;  Wel- 
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LA  TEORIA  ROMANA  DEI  RAPPORTI  DI  POSSESSO 

LE   DOTTRINE  DEI   MODERNI   E  LE  LEGISLAZIONI  i) 


I. 
Da  Savigny  a  Jhering. 

Il  secolo  xix  trasmise  al  suo  successore  un1  eredità  veramente 
oberata  in  materia  di  possesso.  Durante  un  lungo  periodo,  senza  posa, 
fu  sprecata  un'  enorme  fatica  con  investigazioni  sudate  e  malagevoli 
sulle  fonti  romane  per  scovrire  la  verità;  e  su  quel  campo  si  com- 
batterono le  più  aspre  battaglie  nella  dottrina  da  Savigny  a  Jhering, 
e  poi  in  occasione  dei  lavori  preparatori  del  Codice  civile  per  l'Impero 
tedesco. 

Il  Savigny  designò  il  possesso  come  un  fatto  costituito  da  due 
elementi:  corpore  et  animo,  e  cioè  come  una  relazione  fìsica  che  si 
realizza  con  la  volontà  di  tenere  la  cosa  come  propria. 

Il  Jhering  si  accinse,  per  converso,  a  dimostrare  come  spiantata, 
povera  ed  assurda  quella  teoria  della  volontà,  che  sarebbe  stata  in 
Roma  seguita  dal  solo  giureconsulto  Paolo,  che  egli  gabella  quale 
un  costruttore  di  teorie  fanatico.  A  siffatta  teoria  ne  contrappose  egli 
un1  altra,  che  disse  obbiettiva,  che  sarebbe  la  vera  teoria  romana. 

Non  è  possibile  tracciare  in  un  breve  discorso  tutte  le  linee  di- 
vergenti delle  due  dottrine;  però  possiamo  bene  indicare  il  punto 
centrale  dell'1  una  e  dell'  altra. 

Il  Savigny  ripose  la  differenza  tra  possesso  e  detenzione  in  uno 
degli  elementi  costitutivi  dei  rapporti  medesimi  ;  nella  volontà.  È 
considerato  come  possessore  colui  che  vuole  avere  per  sé  la  cosa 
che  ha  nel  suo  potere  fisico;  e  per  converso  vale  come  detentore  chi 

')  Discorso  letto  il  10  dicembre  1910  nel  IV  Congresso  della  «  Società  italiana 
per  il  progresso  delle  Scienze  »  in  Napoli. 
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la  usa  o  tiene  per  altri  II  possessore  quindi  ha  una  volontà  quali- 
ficata che  sarebbe  1"  animus  domini';  il  detentore  non  ha  (o  non 
può  avere)  quella  volontà  e  possiede  '  prò  alieno  \ 

La  protezione  interdittale  sarebbe  per  il  Savigny  Y  effetto  unico 
ed  immediato  del  possesso  e  costituisce  come  tale  lo  *  ius  possessionis  '. 
Ma  questo  '  diritto  del  possesso  '  è  suscettibile  di  trasferimento  ad 
altri;  e  quindi  il  possessore  originario,  cioè  chi  possiede  la  cosa  per 
sé.  ha  facoltà  di  trasferire  il  diritto  del  possesso  ad  un  terzo,  che 
eserciterà  per  lui  la  proprietà.  Così,  accanto  al  possesso  proprio,  co- 
stituito dalla  detenzione  e  dall'  animus  domini,  vi  ha  pure  un  pos- 
sesso 'derivato1,  che  sarebbe  riconosciuto  dal  diritto  romano  in  al- 
cuni casi,  e  cioè  in  primo  luogo  e  senza  dubbio  nel  pegno,  nel  precario, 
nel  sequestro.  In  tutti  questi  casi  il  detentore,  che  pur  non  ha  vo- 
lontà di  avere  la  cosa  per  sé,  gode  tuttavia  della  protezione  inter- 
dittale, in  forza  del  trasferimento  dello  ius  possessionis  da  parte  del- 
l' attuale  possessore. 

Così  il  Savigny  costruì  una  teoria  organica  del  possesso,  che  ha 
per  centro  la  conformazione  della  volontà  del  soggetto  rispetto  alla 
cosa  che  egli  ha  nella  sua  detenzione  fisica. 

Secondo  Jhering  invece  non  è  la  volontà,  ma  l'ordine  giuridico 
che  decide  se  un  rapporto  di  fatto  su  cose  corporali  debba  ritenersi 
come  '  possesso  '  ovvero  come  semplice  '  detenzione  '. 

Di  regola,  dice  il  Jhering,  ogni  detenzione  è  possesso;  ma  il  di- 
ritto positivo  esclude  in  alcuni  casi,  per  motivi  speciali,  gli  effetti 
del  possesso  e  riguarda  la  relazione  di  fatto  come  detenzione,  sfor- 
nita della  tutela  mediante  interdetti.  Egli  indica  due  ordini  di  mo- 
tivi speciali  che  avrebbero  operato  in  Roma  cosiffatta  degradazione 
del  rapporto  di  possesso  : 

a)  V  organizzazione  della  famiglia,  per  cui  i  sottoposti  alla  po- 
testà del  capo  sono  tutti  privi  di  capacità  patrimoniale  e  quindi  sfor- 
niti di  azioni; 

b)  lo  stato  di  dipendenza  quasi  familiare  in  cui  si  trovano  nella 
società  romana  alcune  categorie  di  detentori,  come  i  coloni  e  gli  in- 
quilini, che  appartengono  alla  classe  più  umile,  e  perciò  stesso  non 
possono  aspirare  ad  una  tutela  autonoma,  di  fronte  al  capitalista  che 
ha  concesso  la  cosa  in  godimento  con  limiti  ben  definiti.' 

In  questa  seconda  categoria  è  dunque  la  causa  del  negozio  che 
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intercede  tra  il  concedente  ed  il  detentore  dell1  oggetto  che  esclude 
il  rapporto  di  possesso.  Lo  stesso  avviene  nei  casi  di  comodato, 
deposito,  usufrutto. 

E  pertanto,  sia  nella  prima  come  nella  seconda  categoria  la  vo- 
lontà del  soggetto  non  ha  alcuna  importanza;  ma,  invece,  l'elemento 
che  toglie  al  rapporto  di  fatto  il  carattere  di  possesso  è  una  volta 
la  condizione  familiare  del  detentore,  una  volta  la  causa  del  negozio, 
cioè  sempre  un  elemento  obbiettivo.  Così  alla  teoria  della  volontà 
del  Savigny  si  oppone  per  ogni  verso  J)  1'  altra  obbiettiva  del  Jhering. 


II. 
Il  possesso  nel  Codice  civile  tedesco. 

La  dottrina  del  Savigny  aveva  profonde  radici  nella  tradizione 
del  diritto  romano  e  nelle  fonti  medesime;  e  tiene  a  buon  conto  il 
campo  pure  nel  presente.  Essa  trionfò  nei  Codici  fino  allo  scorcio 
del  secolo  xix;  si  rinviene  nel  Codice  spagnuólo  del  1889  2),  era  ac- 
colta già  nella  prima  redazione  del  progetto  di  un  Codice  civile 
per  T  Impero  tedesco  del  1889,  e  rimase  nel  Codice  del  Giappone 
del  1898  3). 

La  teoria  del  Jhering  fu  appresa  con  grande  diffidenza  e  non 
trovò  seguito  nella  letteratura,  ma  tuttavia  ebbe  la  forza  di  cacciare  dal 
Codice  tedesco  del  1900  qualsiasi  accenno  alla  volontà  nell'istituto 
del  possesso  4).  Cotale  sistema  fu  imitato  dal  Codice  svizzero  del  1907  5). 
L'influenza  della  teoria  del  Jhering  su  questi  Codici  è  visibile. 

Può  destare  meraviglia,  a  tutta  prima,  che  una  teoria  poco  ac- 
creditata abbia  potuto  prevalere  nelle  legislazioni  più  recenti;  ma  le 
ragioni  si  discovrono  con  agevolezza.  Il  trionfo  di  essa  fu  determinato 


x)  Jhering  ha  negato  non  soltanto  ogni  potere  della  volontà  nel  possesso, 
ma  pure  una  qualsiasi  differenza  tra  la  volontà  di  tenere  la  cosa  per  sé  ovvero 
per  altri.  Kgli  insiste  su  questo  punto  con  grande  energia;  ammette  che  ogni 
rapporto  di  fatto  su  cose  deve  essere  voluto  ;  ina  la  volontà  sarebbe  sempre  identica 
sia  nel  possesso  come  nei  casi  di  detenzione. 

2)  Art.  430  e  seg. 

3)  Art.  180  e  seg. 
«)  Art.  854  e  seg. 
*)  Art.  919  e  seg. 
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in  prevalenza,  da  forze  vive,  messe  in  moto  dal  sentimento  nazio- 
nale. Si  sconfiggeva  il  Savigny,  per  sconfiggere,  almeno  in  quest'al- 
tro punto,  il  diritto  romano;  per  scuotere  il  giogo  dalla  egemonia  del 
diritto  straniero,  liberandosi  di  una  dottrina  fino  al  momento  ritenuta 
come  romana.  La  corrente  germanistica  ebbe  buon  giuoco  in  seno 
alla  Commissione  che  rivedeva  il  progetto  elaborato  dal  Windscheid, 
che  era  stato  fieramente  avversato  per  il  linguaggio,  per  le  formula- 
zioni e  per  le  dottrine;  abominevole  in  tutto,  perchè  in  tutto  romano. 

Ed  in  ordine  air  istituto  del  possesso  la  vittoria  fu  facile;  poiché 
I1  opposizione  potè  facilmente  dimostrare  che  le  dottrine  derivate  dalle 
fonti  romane  formavano  già  un  labirinto  inestricabile;  e  ciò  perchè 
il  diritto  romano,  com1  era  stato  accertato  da  eminenti  scrittori,  non 
aveva  apprestato  in  questa  materia  che  un  prodotto  miserabile,  che 
gl'interpreti  aveano  finito  d'ingarbugliare  sempre  più.  Si  "doveva 
quindi  far  gettito  di  tutto  questo  materiale  ingombrante,  idoneo  solo 
a  perpetuare  la  discordia;  e  si  doveva  trarre  invece  dalla  realtà  della 
vita  un  ordinamento  dell'  istituto  più  semplice  ed  efficace. 

In  tale  disposizione  di  spirito  l'opera  del  Jhering,  agile  ed  ele- 
gante, apparve  come  un  punto  chiaro  nelle  tenebre.  Che  rappresen- 
tasse la  teoria  dei  romani  nessuno  lo  credette;  ma  ciò  ai  fini  della 
codificazione  nazionale  ne  esaltava  anzi  il  pregio;  e  dalla  medesima 
si  cavò  il  disegno  per  un  nuovo  assetto  del  possesso. 

La  formola  era  bella  e  stilizzata;  si  disse  che  'possesso  è  il 
potere  di  fatto  sulla  cosa  '.  E  nient'  altro.  La  volontà  era  cosi  repu- 
diata; madre  di  tutte  le  discordie  acerbe  e  vane  '). 


III. 
La  teoria  romana  è  ancora  ignorata. 

Cosi  si  chiuse  il  dibattito  tra  le  due  teorie,  e  nella  dottrina  segui 
una  specie  di  tregua  di  Dio  per  un  problema  troppo  ardente.  E  la 
tregua,  dobbiamo  riconoscerlo,  fu  salutare.  Ma  noi,  romanisti  di  pro- 
fessione, non  possiamo  dimenticare  che  la  controversia  si  agitò  sul 
territorio  del  diritto  romano  o  più  precisamente  sulla  tradizione  delle 

')  Cfr.  Vie  gesammten  Materlalien  zum  Bùrg.  Gesetzbuch,  voi:  III.  Proto- 
colle p.  503. 
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sue  fonti;  per  la  qual  cosa  il  dubbio  ci  si  rinnova  ogni  giorno,  e  ci 
opprime;  mentre  d'altro  lato  vorremmo  restituire  il  buon  nome  ai 
giuristi  di  Roma,  che  furono  nel  dibattito  anche  vituperati. 

Ciascuna  delle  due  teorie  di  sopra  mentovate  pretende  ritrarre 
gì1  insegnamenti  puri  della  sapienza  romana;  ed  ora,  più  che  mai, 
e1  incombe  1'  obbligo  di  investigare  se,  dopo  tutto,  non  si  nasconda 
in  esse  un  errore  d' interpretazione  delle  fonti,  o  quanto  meno  una 
angusta  ed  incompleta  intelligenza  delle  medesime  II  momento  è 
propizio  per  un  nuovo  esame;  dacché  gli  studi  dell1  ultimo  ventennio 
ci  hanno  apprestati  mezzi  di  cognizione  precisi  e  penetranti,  e  perciò 
efficacissimi  per  vedere  in  fondo  alle  cose.  E  direi  lecito  il  dubbio, 
a  priori,  che  la  teoria  romana  sia  ancora  ignorata,  confusa  tra  gar- 
bugli e  miscele  di  un1  epoca  famosa.  Certamente  la  terminologia  clas- 
sica dei  rapporti  di  possesso  rimase  ottenebrata;  ed  ognuno  deve 
riconoscere  che  la  prima  condizione  per  comprendere  la  sostanza 
delle  dottrine  è  riposta  nell1  intelligenza  delle  parole  che  hanno  un 
valore  tecnico.  Bisogna  quindi  strappare  dalle  fonti  il  velo  impene- 
trabile. 

IV. 
La  terminologia  romana  J). 

La  terminologia  romana  rivive,  quando  si  compia  un"  epurazione 
dei  testi,  scomposti  e  manipolati  da  Giustiniano.  Allora  riprende 
figura  come  segue: 

Possessio  naturalis  significa  invariabilmente  l1  elemento  mate- 
riale del  possesso. 

Possessio  civilis  è  il  rapporto  di  possesso  fondato  mediante 
una  causa  riconosciuta  idonea  dal  ius  civile  [o  dal  ius  gentium] 
all' acquisto  del  dominio 

Possessio  ad  interdicta  ovvero  semplicemente  possessio  indica 
un  rapporto  di  mero  fatto,  che  si  stabilisce  con  la  volontà  di  tenere 
la  cosa  in  maniera  libera  ed  esclusiva.  Cotale  relazione  di  fatto  è 
riconosciuta  e  difesa  dallo  ius  honorarium. 

])  Cfr.  Riccoiìono,  Zellschrift  f.  die  Savigny  ìstiftung,  voi.   31,  p.  321   e  seg. 
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V. 

Possesso  onorario  e  possesso  civile. 

Il  diritto  romano  pertanto  conosce  due  possessi,  che  hanno  effi- 
cienza nel  campo  del  diritto  :  un  possesso  che  è  mero  fatto,  ed  ha 
valore  unicamente  nella  giurisdizione  del  pretore;  un  possesso  civile, 
che  opera  nella  sfera  del  diritto  civile. 

Il  dualismo  in  questo  senso  è  quasi  costante  negli  istituti  di 
diritto  romano,  e  si  manifesta  pure  nel  possesso. 

Or  se  cosi  è  i  rapporti  di  possesso  delle  fonti  classiche  appar- 
tengono ad  ordini  diversi;  e  come  corpi  essenzialmente  eterogenei 
non  stanno  in  antitesi  tra  loro. 

Ed  invero: 

La  naturalis  possessio  è  un  tatto  senza  alcun  valore  giuridico, 
perchè  resta  fuori  di  qualsiasi  ordinamento  civile  o  pretorio. 

La  possessio  civilis  ha  nella  iusta  causa  su  cui  si  appoggia 
un  elemento  giuridico,  per  cui  essa  vive  ed  opera  nel  campo  del  di- 
ritto civile,  e  genera  effetti  di  diritto  sostanziale  vari  ed  importanti. 

La  possessio  ad  interdicta  è  un  fatto  qualificato  dalla  volontà 
del  soggetto,  che  vuole  tenere  la  cosa  per  sé,  in  modo  libero  ed  in- 
dipendente. Cotale  rapporto  conta  per  niente  nella  sfera  del  diritto 
civile,  ma  è  tutelato,  sia  pure  in  via  provvisoria,  nella  giurisdizione 
del  pretore. 

VI. 
Gli  elementi  costitutivi  delle  due  categorie  di  possesso. 

Tutto  quanto  ho  esposto  nei  paragrafi  precedenti  è  fermo  ed  è 
lucidissimo  nelle  fonti,  appena  si  siano  purgati  i  pochi  testi  alterati 
da  Giustiniano,  che  valsero  ad  intorbidire  la  terminologia  romana. 
La  quale  del  resto  riflette  come  in  uno  specchio  tutta  la  sostanza 
delle  varie  figure  di  possesso;  una  sostanza  reale  e  precisa  e  ben 
individuata,  che  con  maggiore  evidenza  si  può  ridurre  in  forinole  al- 
gebriche. 
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Infatti,  indicando  la  relazione  fisica  con  a,  l'elemento  della  vo- 
lontà con  b,  e  con  e  la  causa  che  serve  di  fondamento  al  possesso 
civile,  si  avrà: 

POSSESSIO   NATURALIS  =  a 

possessio  civilis  =  a  ■+■  b  -+■  e 

POSSESSIO   AD    INTERDICTA  Z=U-+  b. 

Queste  formole  esprimono: 
la  prima; 

1°  che  la  naturalis  possessio  sta  a  dimostrare  sempre  ed  inva- 
riabilmente il  fatto  esteriore,  materiale  di  qualsiasi  rapporto  di  pos- 
sesso. 

Cotale  elemento,  come  si  vede  dal  confronto  delle  formole,  è  pre- 
supposto essenziale  del  possesso  civile  come  dell'  interdicale.  Ma  esso 
può  anche  presentarsi  isolato,  ed  allora  costituisce  la  possessio  na- 
turalis in  senso  tecnico.  Si  dice  poi  che  V  elemento  esteriore  del 
possesso  è  isolato,  quando  il  rapporto  di  fatto  appare  sfornito  degli 
altri  presupposti;  e  cioè  per  mancanza  della  volontà  specifica  [prò 
alieno  possidere],  o  per  la  causa  che  serve  di  fondamento  alla  rela- 
zione di  fatto  \causae  detinendi}.  Ma  si  dice,  inoltre,  che  V  elemento 
esteriore  del  possesso  è  isolato,  quando  gli  altri  presupposti,  che  pur 
esistono  in  concreto,  non  possono  essere  considerati  dal  diritto.  Ciò 
si  verifica  nei  casi  in  cui  la  volontà  del  soggetto  sia  giuridicamente 
inefficace  [schiavi,  figli  di  famiglia];  ovvero  l'oggetto  sul  quale  la 
relazione  di  fatto  s'  è  costituita  sia  sottratto  al  commercio.  In  tutti 
questi  casi  la  posizione  è  identica  Esiste  solo  il  fatto  materiale  che 
non  si  può  negare;  ma  esso  non  entra  in  alcuna  categoria  giuridica, 
né  di  diritto  civile  né  di  diritto  onorario;  e  ciò  importa  che  quel 
fatto  non  produce  conseguenze  di  sorta  nella  sfera  del  diritto. 

La  seconda  formola  dice: 
2°  che  la  possessio  civilis  è  il  rapporto  di  fatto  più  completo 
e  più  alto  su  cose  corporali;  ed  è  tale  per  la  'causa'  che  sta  a  giu- 
stificarlo. 

Infatti  esso  figura  costituito  in  maniera  conforme  alle  norme  di 
diritto,  e  quindi  ha  efficacia  nel  campo  del  diritto  civile. 

Le  '  causae  pcssidendi'  che  conferiscono  questo  valore  al  rap- 
porto di  possesso  sono  determinate  dallo  ius  civile,  in  seguito  anche 
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dallo  ius  gentium,  e  sono  appunto  quelle  stesse  stabilite  per  l'acquisto 
del  dominio. 

Il  parallelismo  tra  •  dominium  '  e  '  possessio  '  è  quindi  perfetto 
ed  inalterabile.  Ma  ciò,  essenzialmente,  solo  nella  'possessio  civilis'. 

Tutte  le  altre  '  causae  '  di  negozi  inter  vivos  o  mortis  causa,  che 
conferiscono  al  terzo  un  potere  comunque  limitato  sulla  cosa,  sono 
semplicemente  cause  di  detenzione;  e  quindi  rientrano  nella  categoria 
della  '  possessio  naturalis  \ 

La  causa  possidendi,  di  cui  qui  si  tratta,  eleva  pertanto  il  fatto 
del  possesso  ne.lF  orbita  del  diritto  civile,  e  risalta  tra  gli  altri  ele- 
menti del  possesso  come  un  fattore  preminente  Essa  è  la  condizione 
fondamentale  per  tutte  le  conseguenze  sostanziali  del  possesso,  quali: 
la  usucapione,  l'acquisto  dei  frutti,  la  publiciana  (che  opera  mediante 
una  finzione)  e  la  legittimazione  attiva  e  passiva  di  alcune  azioni.  Ed 
infine,  poiché  la  '  causa  possidendi  '  rappresenta  un  elemento  giuri- 
dico nel  possesso  può  dirsi  e  fu  detto  che  la  possessio  civilis  è  un 
rapporto  di  fatto  che  ha  '  plurimum  iuris  \  Questo  elemento  di  diritto 
fa  parte  del  patrimonio  d'una  persona;  ed,  in  particolare,  passa  al- 
l'erede insieme  agli  altri  diritti1). 

La  terza  formola  significa  : 
3°  che  la  possessìo  ad  interdicta  è  un  rapporto  di  mero  fatto, 
che  in  sé  e  per  sé  non  ha  restrizioni  o  limiti  di  sorta  per  parte  del 
diritto. 

Con  ciò  è  detto  che  in  essa  non  s1  indaga  e  non  si  considera  la 
origine,  che  può  essere  giusta  o  ingiusta.  Gli  elementi  che  concor- 
rono a  costituire  il  rapporto  sono  semplicemente  soggettivi;  la  rela- 
zione fisica  con  la  cosa  e  la  volontà  di  averla  liberamente  ed  in 
maniera  completa  a  propria  disposizione,  escludendone  qualunque 
altro.  Si  ha  cosi  una  vera  signoria  di  fallo  dell1  uomo  sulla  cosa,  in 
cui  la  volontà  emerge  quale  energia  caratteristica.  L'  etimologia  della 
parola  possessio,  da  '  potis  sedeo  '  =  siedo  signore,  rende  efficacemente, 
insieme,  1'  atto  ed  il  volere  di  colui  '  qui  rei  insistit  \ 

Questo  stato  di  fatto  è  riconosciuto  dal  diritto  onorario  e  pro- 
tetto mediante  interdetti,  per  motivi  di  ordine  pubblico.  La  giustifi- 
cazione è    evidente.    Poiché   non   può    concedersi    ai  singoli  di  farsi 

>j  Fr.  11  D.  41,  3  Papi».  II  defln.;  fr.  30  §  5  D   41-2  Paul.  15  ad  Sab. 
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giustizia  da  se  stessi,  di  ottenere  di  propria  autorità  quel  che  altri- 
menti possono  conseguire  per  mezzo  degli  organi  dello  Stato.  E 
quindi,  in  una  società  bene  ordinata  ogni  stato  di  fatto  deve  essere 
considerato  giusto,  ed  essere  protetto,  fino  a  che  non  sia  provato  il 
contrario  nelle  forme  di  legge. 

Peraltro  una  tale  protezione  è  provvisoria,  e  costituisce  tutto 
quanto  può  consentirsi  nella  sfera  del  diritto  a  questa  figura  di  pos- 
sesso, che  del  resto  rimane  priva  di  effetti  nel  campo  del  diritto  civile. 

In  contrapposto  alla  causa  del  possesso,  gli  elementi  di  fatto  non 
possono  trasmettersi  per  successione,  e  debbono  ogni  volta  esistere 
nella  persona  di  colui  che  assume  di  avere  il  possesso1). 


VII. 

Il  possesso  del  precarista  del  creditore  pignoratizio 

e  del  sequestratario. 

Ma  qui  occorre  un'  appendice,  che  riguardi  i  casi  celeberrimi 
detti  dal  Savigny  di  '  possesso  derivato  \ 

La  protezione  accordata  dal  diritto  romano  al  precarista,  al  cre- 
ditore pignoratizio  ed  ri  sequestratario  si  è  mostrata  ribelle  a  qual- 
siasi spiegazione;  e  le  difficoltà  sono  sempre  reali  ed  invincibili. 

In  verità  quei  casi  di  possesso  sono  anomali. 

Il  pretore  estese  la  tutela  a  rapporti  singoli,  per  motivi  speciali 
di  evidente  utilità.  Quelli  sopra  mentovati,  i  soli  che  noi  conosciamo 
con  certezza,  sono  tutti  d'origine  pretoria;  e  nemmeno  nell'epoca 
classica  vennero  annoverati  tra  gY  istituti  iuris  gentium.  Considerati 
tali  rapporti  alla  stregua  dei  principii  di  diritto  civile,  e  per  gli  ef- 
fetti di  diritto  civile,  essi  figurano  certamente  nella  categoria  dei  casi 
di  detenzione;  e  ciò  perchè  la  cosa  è  pervenuta  nelle  mani  del  terzo 
per  una  causa  temporanea. 

Essi  valgono  come  possesso  nel  diritto  onorario;  cioè,  soltanto 
ai  fini  della  protezione  interdittale.  Il  pretore'riconobbe  quindi  il  pos- 
sesso in  rapporti  determinati,  per  eccezione,  e  ciò  solo  in  omaggio 
ed  in  considerazione   della  causa  particolare  della  tradizione.  E  per- 

»)  Fr.  23  pr.  D.  41,  2.  lavol.  1  epist. 

/ 
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tanto  diciamo  che  l'elemento  caratteristico  del  possesso  non  è  qui  la 
volontà,  ma  sibbene  la  causa  della  detenzione.  E  quindi  alla  forinola 
del  possesso  interdittale  a  ■+-  b,  qui  va  sostituita  quest'altra:  a  -+-  e, 
con  la  quale  si  vuole  significare  la  relazione  fisica  costituita  in  base 
ad  una  causa  pretoria  degna  di  tutela.  Queste  cause  sono  il  pegno, 
il  precario  ed  il  sequestro. 

L'anomalia  di  tutti  questi  casi  si  rende  manifesta  in  ciò:  che  i 
romani,  con  una  costruzione  fatigata  ma  di  grande  potenza,  dovettero 
ammettere  in  tutti  quei  rapporti  un  doppio  possesso  sudi  una  stessa 
cosa,  cioè:  una  possessio  civilis,  quando  vi  sia,  nella  persona  di  colui 
che  consegna  l'oggetto  per  una  di  quelle  cause  determinate;  ed  una 
possessio  ad  interdicta  nella  persona  dell'  accipiente.  E  quindi,  il 
primo  continua  a  possedere  ad  usucapionem  *),  perchè  la  causa  pos- 
sidendi  riconosciuta  dal  diritto  civile  permane  nel  suo  patrimonio; 
il  secondo  riceve  solo  la  possessio  corporalis,  egli  possiede  '  alieno 
nomine  '  2)  per  quanto  riguarda  il  diritto  civile;  ma  egli  gode  tuttavia 
la  protezione  interdittale,  il  che  vuol  dire  che  egli  '  possiede  '  pel  di- 
ritto onorario. 

Tra  i  due  possessi  v*  è  correlazione  diretta  e  permanente.  La 
possessio  civilis  del  primo  si  estingue,  se  il  secondo  perde  per  una 
causa  qualsiasi  la  possessio  corporalis  3),  ovvero  incomincia  a  volere 
tenere  la  cosa  per  sé,  spregiando  il  rapporto  che  gli  procurò  la  de- 
tenzione. 

Cosi  il  doppio  possesso  non  è  un  assurdo  ;  e  non  lo  è  perchè 
eterogeneo;  ciascun  rapporto  ha  '  causa'  propria;  natura,  intensità 
ed  efficacia  diverse.  Ma,  come  si  disse,  sono  tra  loro  collegati  e  coor- 
dinati. 

Ne  segue  che  tra  il  dante  e  1'  accipiente  sono  possibili  ulteriori 
convenzioni,  che  si  riferiscano  soltanto  alla  '  possessio  corpore  '  come 
tale,  che  trovasi  eccezionalmente,  come  si  è  detto,  fornita  di  tutela. 
Così  il  creditore  pignoratizio  può  retrocedere  l'oggetto  al  debitore  a 
titolo  di  precario  *)'.  Allora  i  due  possessi  si  rivelano  nella  loro  essenza. 

Il  debitore  continua  a  possedere  '  iure  civili  ',  in  forza  di  quella 

i)  Fr.  16  D.  41,  3  Iavol.  16  ad  Plaut. 

»)  Fr.  13  pr.  D  41,  3  Paul.  V  ad  Plaut. 

3)  Fr.  33  §  4  D.  41,  3  Iulian.  44  dig. 

*)  Fr.  6  §  4  D.  43,  26  Ulp.  71  ad  ed  ;  fr.  28  D.  41,  2  Ter  tuli.  1  quaest. 
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causa  che  è  nel  suo  patrimonio  e  rimase  illesa  per  la  dazione  in  pegno; 
ma  possiede  inoltre  ad  interdicta  per  il  nuovo  titolo  di  precario.  Le 
due  cause  non  si  confondono  nella  stessa  persona,  possono  subire  vi- 
cende diverse1),  e  quindi  i  due  possessi  sulla  stessa  cosa  rimangono 
indipendenti 8). 

11  riconoscimento  del  doppio  possesso  fu  accolto,  in  definitivo, 
solo  in  questi  casi  dai  romani,  e  specialmente  per  opera  di  Sabino  e 
di  Giuliano. 

Diciamo,  dunque,  che  quei  rapporti  cotanto  discussi  e  screditati 
hanno  veramente  natura  singolare  nella  teoria  romana  del  possesso, 
ma  in  un  senso  nuovo.  L'anomalia  non  è  quella  indicata  dal  Savigny, 
di  una  'derivazione1  del  possesso  dal  concedente  al  concessionario; 
ma  consiste  semplicemente  nel  fatto  che  il  pretore  estese  la  prote- 
zione interdicale  a  casi  speciali  nei  quali  il  possesso  proprio  non 
c'era:  ma  c'era  una  causa  particolarissima  di  detenzione  degna  di 
tutela  3). 

Vili. 
Il  fatto  del  possesso. 

La  verificazione  della  teoria  romana  si  può  considerare  perfetta. 
Ma  confrontando  ancora  le  due  formole  di  possessi,  del  pretorio  e 
del  civile,  un'altra  verità  di  grande  rilievo  si  manifesta. 

i)  Fr.  29  D.  13,  7,  lui.  44  Dig.,  che  è  certamente  il  testo  più  cospicuo  per  la 
cognizione  della  vera  natura  dei  due  possessi. 

2)  Fr.  36  D.  41,  2  lui.  13  dig.,  ritenuto  senza  ragione  interpolato. 

3)  Jhering  credette  di  aver  superato  le  difficoltà  spaventevoli  di  questa  ma- 
teria nella  maniera  più  semplice;  e  con  grande  soddisfazione  oppone  a  quella  del 
Savigny  la  sua  teoria,  la  quale  si  riassume  brevemente  così:  ogni  deten- 
zione è  possesso,  a  meno  che  una  norma  di  diritto,  per  speciali  motivi,  non  tolga 
in  casi  determinati  l'importanza  del  possesso  e  quindi  la  tutela.  Cotale  norma 
non  esiste  rispetto  al  creditore  pignoratizio,  al  sequestratalo,  ecc.,  perchè  ra- 
gioni di  evidente  utilità  consigliano  anzi  la  protezione  possessoria  di  quei  rap- 
porti ;  quindi  in  tutti  quei  casi  vi  ha  vero  possesso,  e  pienamente  normale.  Ma 
Jhering  ebbe  soltanto  l'illusione  d'avere  così  debellato  Savigny;  perchè'egli  non 
seppe  poi  affrontare  nemmeno  di  lontano  il  problema  del  doppio  possesso,  che 
si  manifèsta  in  quei  casi  (vi  accenna  troppo  di  sfuggita  a  p.  366  del  Besitzw.),  e 
rimane  ancor  più  misterioso  con  la  sua  teoria.  Infatti  se  ogni  detenzione  è  pos- 
sesso, e  se  il  creditore  pignoratizio  ha  vero  e  pieno  possesso,  la  usucapione  del 
debitore  ammessa  dalle  fonti  romane  costituirebbe  un  caso  di  usucapione  senza 
possesso.  E  questo  è  assurdo  per  i  Romani. 
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Nell'uno  e  nell'altro  rapporto  due  fattori  sono  comuni:  a  ■+-  b, 
cioè  T  elemento  fisico  e  la  volontà.  11  fatto  del  possesso  è  dunque 
identico.  La  diversificazione  tra  di  essi  è  apportata  dalla  '  causa  pos- 
sidendi',  che  figura  solo  nella  possessio  civilis  e  si  addiziona  al  fatto 
del  possesso.  Così  si  spiega  che  la  giurisprudenza  dell'impero  potè 
elaborare  l' istituto  come  una  categoria  unica,  avendo  riguardo  ap- 
punto agli  elementi  di  fatto.  L'analisi  fu  approfondita,  sopratutto  per 
1'  elemento  dell'  animo,  dalla  scuola  di  Labeone. 

Si  disse  allora  che  1'  acquisto  del  possesso  si  compie  '  corpore 
et  animo  ',  ma  poi  con  piena  e  mirabile  percezione  della  realtà  della 
vita  si  diede  alla  volontà  maggior  rilievo,  e  si  riconobbe  che  il  rap- 
porto di  possesso  può  durare  senza  il  materiale  contatto  con  la  cosa, 
quasi  spiritualizzato.  Labeone  era  andato  anzi  troppo  oltre,  ed  aveva 
sostenuto  che  anche  l'inizio  del  possesso  può  compiersi  alcune  volte 
con  il  solo  '  animo  ' x).  Questa  opinione  fu  respinta  dai  Sabiniani,  e 
poi  generalmente  dalla  giurisprudenza  posteriore. 

E  F  animus  e  sempre  una  volontà  qualificata  in  ogni  possesso, 
sia  questo  efficiente  nel  campo  del  diritto  pretorio  o  del  diritto  civile 
[dei  casi  anormali  si  disse  già  nel  paragrafo  che  precede],  e  consiste 
nel  volere  appropriarsi  l1  oggetto,  in  modo  libero  ed  esclusivo. 

La  teoria  del  possesso  si  rese  cosi  viva  ed  agile,  e  potè  assu- 
mere nuovi  atteggiamenti,  adattarsi  a  nuovi  sviluppi  secondo  richie- 
devano le  condizioni  più  complesse  dei  commerci  e  le  nuove  forme 
dell'  attività  umana. 

Aggiungo  per  chiarezza  un1  altra  dilucidazione. 

Tutto  quel  che  si  è  detto  della  volontà  vale  non  solo  per  il  fatto 
del  possesso  riconosciuto  dal  diritto  onorario,  ma  è  perfettamente 
vero  per  il  fatto  che  serve  a  costituire  la  possessio  civilis.  Poiché, 
se  in  quest1  ultima  la  esistenza  del    rapporto  di  possesso    si  ripete, 


i)  Cfr.  fr.  51  D.  41,  2  Iavol.  V  ex  poster.  Labeonis;  nel  quale  frammento  il 
contrasto  tra  Labeone  e  Giavoleno  fu  sbiadito  dai  compilatori,  che  modi tìcarono 
la  chiusa  del  testo,  scrivendo  :  utrubique  animi  quodam  genere  possessio  erit 
aestimanda*  invece  di  :  utrubique  corporis  «et.  11  lettore  terrà  presente  che  nella 
nuova  edizione  dell'opera  di  Labeone  curata  da  Giavoleno  le  annotazioni  critiche 
e  le  aggiunte  erano  frequenti  e  visibili  esteriormente,  perchè  precedute  dal  nome 
del  giurista  annotatore;  e  ricorderà  che  Triboniano  si  studiò  di  rendere  special- 
mente i  testi  estratti  da  quest'opera  omogenei,  sopprimendo  i  nomi,  e  operandovi 
modificazioni  d'ogni  specie. 
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come  si  disse,  direttamente  dalla  'causa1  che  ne  giustifica  l'inizio, 
è  peraltro  innegabile,  d'  altra  parte,  che  quel  contenuto  di  volontà 
dichiarato  di  sopra  vi  si  rinviene  appunto  immedesimato  nella  causa. 
Infatti  la  relazione  fisica  che  si  costituisce  sul  fondamento  di  una 
'  causa  dominii  adquirendi '  importa  egualmente  e  naturalmente  il 
realizzarsi  nel  momento  dell'  apprensione  dell'  oggetto  di  una  vo- 
lontà diretta  ad  appropriarselo  in  modo  esclusivo;  anzi  in  questi  casi 
l'animus  è  in  senso  tecnico,  e  quindi  in  senso  legittimo  e  più  vero, 
•  animus  domini  '.  Anche  le  fonti  latine  confermano  questo  l).  Ma  poi 
in  alcune  forme  di  trasferimento  del  dominio  fissate  dal  diritto  ci- 
vile ciò  si  mostra  con  grande  evidenza.  L'  acquirente  nell'  atto  del- 
l'apprensione  pronuncia  appunto  le  parole:  '  meum  esse  aio',  mani- 
lesta  cosi  la  volontà  di  voler  avere  per  sé  l'oggetto. 

Il  fatto  del  possesso  è  quindi  sempre  identico  =  a  -\-  b.  Ma  nel 
possesso  onorario  il  fatto  è  tutto;  nel  possesso  civile  rappresenta 
solo  parte  del  rapporto. 

I  più  ardui  problemi  nella  dottrina  del  possesso. 

Lo  accertamento  di  questi  punti  fondamentali  è  di  grande  van- 
taggio, perchè  cos'i  noi  ci  troviamo  liberati  in  una  volta  e  con  grande 
semplicità  da  tutti  gli  spasimi  e  da  tutte  le  fallacie  finora  accredi- 
tate. Il  risultato  ha  valore  sostanziale;  e  perciò  ha  forza  di  risolvere 
le  quistioni  più  ardenti,  vecchie  e  nuove,  che  si  agitano  nel  territorio 
del  possesso. 

Vediamo  alla  prova. 

IX. 
Natura  del  possesso. 

È  il  possesso  un  diritto  o  un  fatto?  Ecco  un  problema  vecchio 
e  tormentoso. 

Ma  ora  è  agevole  dire:  il  possesso  interdittale  è  una  mera  '  res 
facti  '.  Né  può  essere  altro.  Poiché  esso  è  costituito  da  soli  elementi 
soggettivi,  senza  limiti  di  sorta. 

')  Vt,  13  §  1  I).  6.  2  Gai.  7  ad  ed.;  fr.  9  §  9  D.  12,  1  Ulp.  26  ad  ed. 
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Il  possesso  civile  ha  invece  un  fattore  di  diritto,  in  quanto  esso 
esiste  sul  fondamento  di  una  'causa'  riconosciuta  dal  diritto  civile; 
ed  a  lei  si  deve  se  il  rapporto  assurge  nella  sfera  del  diritto,  e  ge- 
nera importanti  effetti  giuridici. 

Il  possesso  civile  è  quindi  costituito  da  elementi  di  fatto  ed  in- 
sieme di  diritto;  è  la  relazione  di  possesso  più  perfetta  e  più  com- 
plessa. 

Le  espressioni  di  Papiniano,  che  parvero  bizzarre,  enigmatiche 
e  contradittorie  divengono  chiare.  Papiniano  dice  che  il  possesso  ha 
plurimum  facti,  e  si  riferisce  appunto  agli  elementi  soggettivi  del 
possesso  civile1);  ma  in  altro  testo  dichiara  che  'non  tantum  cor- 
poris  sed  et  iuris  est  \  e  più  oltre  che  '  plurimum  ex  iure  mutuatur  '  2), 
avendo  riguardo  al  fondamento  giuridico  del  medesimo. 


X. 
Teoria  subbiettiva  e  teoria  obbiettiva  del  possesso. 

Il  conflitto  tra  Savigny  e  Jhering  in  ordine  alla  teoria  centrale 
del  possesso  non  ha  ragion  d'  essere,  perchè  le  due  teorie  si  com- 
pongono in  bella  armonia. 

La  teoria  della  volontà,  rappresentata  dal  Savigny,  è  vera  ed  è 
infallibile,  ma  soltanto  per  il  possesso  interdicale;  perchè  solo  il 
rapporto  che  ha  riconoscimento  esclusivo  nella  giurisdizione  del  ma- 
gistrato è  un  mero  fatto,  qualificato  dalla  volontà  del  soggetto.  Altro 
non  si  richiede.  E  la  volontà,  come  s1  è  visto,  vi  figura  come  un  fat- 
tore caratteristico  e  preminente. 

La  dottrina  del  Jhering,  che  pone  un  momento  obbiettivo,  fra 
altro  la  causa  del  negozio,  per  V  esistenza  del  possesso  o  della  deten- 
zione, è  vera  ed  infallibile  rispetto  alla  possessio  eivilis,  e  quindi 
per  qualsiasi  rapporto  di  fatto  considerato  nel  campo  del  diritto  civile. 
Vera  peraltro  senza  grande  precisione,  perchè  il  Jhering  sfigurò  pure 
la  causa  possidendi  nella  sua  opera,  non  avendone  percepito  il  valore 
ed  il  significato  più  diretto. 


0  Fr.  19  D.  4,  6  Papin.  3  quaest. 

a)  Fr.  49  §  1  e  pr.  D.  41,  3  Papin.  Il  defili. 
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Ma  è  provato,  ora,  che  nella  possessio  civilis  entra  un  elemento 
obbiettivo,  che  appunto  conferisce  al  rapporto  un  carattere  proprio, 
e  questo  elemento  è  la  '  causa  '  d1  acquisto. 

Le  cause  del  possesso  poi  hanno  norma  dal  diritto  civile.  E 
questo,  a  seconda  lo  scopo  dei  singoli  negozi  che  riguardano  la  tra- 
dizione di  cose  corporali,  distingue  le  '  causae  possidendi  '  e  le  '  causae 
detinendi1;  che  pertanto  sono  determinate  dal  diritto,  e  come  tali 
sono  ferme  ed  universali.  La  volontà  in  questa  figura  di  possesso  è 
involta  nella  causa,  e  vi  corrisponde  perfettamente.  E  ciò  è  naturale; 
poiché  la  volontà,  in  tanto  ha  valore  nel  diritto  in  quanto  si  manifesta 
ali1  esteriore. 

La  ragione  cosi  si  divide  tra  i  due  grandi  scrittori  in  una  certa 
proporzione;  ed  anche  il  torto  è  pari.  Difatti  l1  uno  e  V  altro  videro 
nelle  fonti,  e  rappresentarono  nelle  loro  opere,  una  parte  della  verità, 
che  essi  poi  ritennero  come  la  verità  intera  e  definitiva. 

Oggi  noi  diciamo  che  il  diritto  romano  conobbe  due  possessi:  il 
civile  e  1'  onorario.  Nel  primo  è  la  '  causa  '  d:  acquisto  che  determina 
in  via  diretta  la  conseguenza  del  possesso;  nel  secondo,  che  sta  per- 
altro fuori  gli  ordinamenti  di  diritto,  risalta  solo  la  volontà,  ed  in 
generale  è  la  volontà  che  in  via  diretta  imprime  al  rapporto  un  ca- 
rattere proprio.  Ma  nel  campo  del  diritto  onorario  furono  pure  rico- 
nosciute e  protette  alcune  figure  di  detenzione  per  la  causa  partico- 
larissima su  cui  si  fondano.  Queste  causae  sono  d1  origine  pretoria 
ed  in  contrasto  con  quelle  iuris  civilis. 


XI. 

Come  Ginstiniano  riuscì  a  confondere 
le  due  categorie  del  possesso. 

La  teoria  romana  del  possesso  ritorna  alla  luce  mercè  i  nuovi 
metodi  di  studio  delle  fonti,  che  ci  hanno  messo  in  grado  di  sceve- 
rare il  grano  dal  loglio.  Gli  scrittori  del  passato,  che  non  potevano 
ciò  fare,  sprecarono  tempo  e  dure  fatiche  su  quesf  argomento,  e  negli 
anni  a  noi  più  vicini  si  ribellarono  pure  contro  i  giureconsulti  di 
Roma,  pronunziando  giudizi  aspri  sulla  loro  opera.  Cotesti  scrittori 
meritano  venia;  perchè  furono  in  verità  sviati   e  traditi  da  Giusti- 


20  BULLETTINO   DELL'  ISTITUTO    DI    DIRITTO   ROMANO 

niano.  Il  quale  volendo  a  scopo  legislativo  semplificare  la  teoria  dei 
possessi  del  diritto  classico,  la  ingarbugliò  e  la  rese  inintelligibile. 
Giustiniano  tendeva  a  ridurre  ad  unità  il  possesso  civile  ed  il  pre- 
torio con  T  onesta  intenzione,  attuata  peraltro  più  o  meno  felicemente 
in  tutta  l'opera  sua,  di  abolire  la  distinzione  tra  ius  civile  e  ius 
honorarium,  che  più  non  si  addiceva  alla  codificazione  definitiva  e 
generale.  Ma  in  materia  di  possesso  il  suo  metodo  falli  di  grosso. 
Perchè  in  questo  campo  il  dualismo  era  intrinseco  e  non  semplice- 
mente esteriore  o  formale  Egli  confuse  quindi  la  terminologia  e 
sfigurò  insieme  la  struttura  così  essenziale  delle  due  categorie  di  pos- 
sesso, quando  con  la  denominazione  '  civilis  possessio  '  volle  inten- 
dere qualsiasi  rapporto  che  produce  effetti  giuridici,  comprendendovi 
pure  il  possesso  interdittale.  La  nuova  terminologia  prevalse  tosto 
nelle  fonti  bizantine,  e  percorse  poi  tutto  il  mondo,  con  un  conte- 
nuto troppo  generale  e  quindi  vago  ed  inutile;  e  la  indeterminatezza 
delle  parole  si  trasfuse,  come  sappiamo,  nei  concetti  e  portò  gli 
scrittori  ali1  abisso. 

Le  riforme  di  Giustiniano  furono  inoltre  gravissime  in  vari  punti 
della  teoria  romana  ;  non  tanto  per  la  sovrapposizione  di  ordinamenti 
nuovi,  quanto  piuttosto  per  i  ritocchi  continui  incautamente  operati, 
che  produssero  un  effetto  rovinoso  sulla  struttura  dell"  istituto,  quale 
«ra  uscita  dall'elaborazione  dei  romani  giureconsulti. 

Punti  di  coincidenza  e  differenziali  tra  i  due  possessi,  principii 
fondamentali  e  conseguenze  rimasero  scompigliati  e  spesso  sepolti. 
La  bella  opera  dei  romani  giureconsulti  era  sformata,  per  sempre. 
Agli  scrittori  dell'avvenire  doveva  mancare  qualcosa  di  essenziale  in 
questa  materia;  doveva  mancare  la  guida,  il  punto  di  appoggio,  la 
luce  della  parola.  Ma  la  parola  rivive  oggi  nella  sua  limpida  sem- 
plicità; ed  in  essa  trionfa  l'opera  dei  grandi  giureconsulti,  l'opera 
ohe  risplende  come  oro  tra  le  arrugginite  dissertazioni  degli  interpreti. 

XII. 
li  possesso  nelle  legislazioni  moderne. 

La  teoria  del  possesso  professata  dai  romani  ha  pregi  evidenti 
per  finezza  ed  agilità  di  struttura,  e  sopratutto  per  la  mirabile  pro- 
porzione ai  bisogni  reali  del  commercio  ed    alla  vita  del   diritto.  Or 
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che  si  disvela  a  noi  essa  deve  produrre  effetti  benefioi  pur  nella  dot- 
trina del  diritto  moderno. 

Le  tre  categorie  di  possessi  hanno  valóre  reale,  perchè  sono  nella 
vita,  e  non  possono  quindi  essere  ignorate  in  qualsiasi  ordinamento 
giuridico.  I  codici  formati  sotto  V  influenza  della  dottrina  del  Sa- 
vigny  si  trovano  nelie  migliori  condizioni  -,  precisamente  perchè 
hanno  per  punto  di  partenza  un  concetto  fondamentale,  che  si  è  di- 
mostrato vero  nella  sua  interezza;  vale  a  dire  il  concetto  che  il  fatto 
del  possesso  è  costituito  da  due  elementi:  corpore  et  animo;  ai  quali 
poi  si  aggiunge  per  gli  effetti  di  diritto  sostanziali  un  fattore  giuri- 
dico, cioè  il  titolo  che  conferisce  al  rapporto  di  possesso  un  carattere 
proprio. 

Il  Codice  austriaco  appare  il  più  fedele  alla  teoria  romana  pura 
nelle  sue  linee  generali.  Tra  i  più  moderni  il  Codice  giapponese  è 
degno  di  considerazione,  perchè  riproduce  in  articoli  di  legge  sen- 
tenze tratte  dal  celebre  manuale  del  Windscheid.  Cosi  i  giuristi  giap- 
ponesi seppero  dimostrare  vigoroso  senso  pratico;  che  avendo  avuto 
per  modello  il  Codice  germanico  seppero  qui  distaccarsene  ed  attin- 
gere ad  una  sorgente  più  salubre. 

Il  Codice  germanico,  e  lo  svizzero  che  lo  limita,  codificarono  un 
istituto  del  possesso  senza  vertebre  e  senz1  anima.  Se  esso  vive  nella 
pratica  del  diritto,  può  tirare  avanti  con  mezzi  artificiali,  a  furia  di 
sostegni  e  di  congegni  tratti  dai  manuali  di  diritto  romano,  da  com- 
mentatori espertissimi. 

Ma  qui  torna  di  vantaggio  esporre  le  linee  fondamentali  dell'or- 
dinamento del  possesso  nel  Codice  civile  tedesco. 

Esso,  come  ricordai  più  sopra,  riconosce  il  possesso  là  dove  si 
sia  stabilito  il  potere  di  fatto  sulla  cosa1)  Siffatta  nozione  del  pos- 
sesso serve  essenzialmente  per  la  difesa;  la  quale  pertanto  è  accor- 
data alla  semplice  detenzione,  che  si  appella  ora  '  possesso  \ 

Ma  il  §  855,  che  segue,  esclude  dada  difesa  una  categoria  di  de- 
tentori, cioè  coloro  che  avendo  il  potere  di  fatto  su  cose  lo  eserci- 
tano per  altri,  rispetto  ai  quali  e-:si  si  trovano  in  una  posizione  af- 
fatto dipendente;  come  esempi  tipici  sono  enunciati  dal  Codice  la 
detenzione  neir  azienda  domestica,  commerciale  ecc. 

')  §  854. 
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Infine  nel  §  872  il  Codice  definisce  il  possesso  per  sé  (Eigenbesitz), 
che  è  attribuito  a  colui  che  possiede  la  cosa   come  a  sé   pertinente. 

Così  noi  rinveniamo  pur  nel  Codice  tedesco  le  varie  categorie  di 
rapporti  di  possesso  del  diritto  romano,  ma  in  buona  parte  raffigu- 
rate diversamente.  La  differenza  precipua  è  nella  determinazione  del 
fatto  del  possesso  :  e  si  comprende  che  essendo  questo  il  punto  cen- 
trale della  teoria,  rifletta  poi  le  sue  conseguenze  sulla  struttura  del- 
T  istituto  ed  in  tutto  il  suo  svolgimento. 

Infatti  il  possesso  della  proprietà  è  noto  al  Codice  nella  figura 
deìVEigenbesitz,  il  quale  abbraccia  naturalmente  il  possesso  di  buona 
fede  come  quello  di  mala  fede.  L1  '  animus  domini  '  vi  è  qui  proprio, 
quantunque  in  perfetto  incognito.  V  importanza  di  questo  possesso 
è  principalmente  per  l'acquisto  di  cose  mobili  mediante  usucapione1), 
e  per  altri  effetti  civili  del  possesso  2). 

Il  Codice,  in  secondo  luogo,  conosce  la  '  possessio  naturalis  ' 
dei  Romani,  per  quanto  conclusa  in  limiti  più  ristretti;  ma  la  nozione 
sostanziale  è  prettamente  romana:  detentore  è  colui  che  detiene  la 
cosa/  fiir  einen  Anderen  '  =  qui  prò  alieno  possidet.  Questo  è  sfornito 
della  difesa  possessoria,  la  quale  compete  invece  a  queir  A  fóro  nel 
cui  nome  il  detentore  possiede. 

La  categoria  infine  del  possesso  idcneo  alla  difesa,  per  cui  i  Ro-- 
mani  richiedevano  una  relazione  di  fatto  stabilita  con  la  volontà  di 
avere  la  cosa  in  maniera  indipendente  [corpore  et  animo],  è  rimpiaz- 
zata dalla  semplice  '  detenzione1;  che  da  perfetta  parvenue  si  fregia 
del  titolo  nobiliare  di  '  Besitz  \  Ed  in  questo  punto,  come  ognun 
vede,  la  teoria  del  Codice  tedesco  divorzia  bruscamente  dalla  romana. 
È  bensì  vero  che  un  interprete  che  volesse  esercitarsi  in  ragiona- 
menti sottili  potrebbe  così  sofisticare: 

Se  nel  §  855  si  dà  in  via  di  massima  il  concetto  della  detenzione, 
e  vi  si  dice  che  è  detentore  colui  che  tiene  la  cosa  '  fiir  einen  Ande- 
ren ',  dovrebbe  ammettersi,  come  una  conseguenza  elementare,  che 
il  semplice  potere  di  fatto,  qualificato  come  possesso  nel  §  854,  è 
cosa  diversa  della  detenzione  prò  alieno;  e  diversa  precisamente  per 
la  direzione  della  volontà  del  detentore,  la  quale  pertanto  s1  intende, 
implicitamente,  che  deve  essere  rivolta  a  tenere  la  cosa  in  maniera 

!)  §  937  e  seg. 
2)  §  985  e  seg. 
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esclusiva  ed  indipendente.  Rivivrebbe  così,  per  magia  d'arte,  nelle 
disposizioni  del  Codice  la  rinnegata  teoria  dell'  '  animus  domini  ',  più 
o  meno  dilatata;  e  si  proverebbe  ancora  una  volta  la  verità  del  vol- 
gare che  dice:  tutte  le  vie  conducono  a  Roma. 

Ma  mettiamo  da  parte  queste  riflessioni  teoriche,  che  Giustiniano 
per  parte  sua  condannò  come  '  pervertimenti  '  di  commentatori.  Di- 
sposizioni di  legge  vanno  interpretate  avanti  tutto  secondo  il  signi- 
ficato più  pieno  e  diretto,  che  scaturisce  dalla  loro  formulazione  ;  e 
seguendo  questa  norma  si  deve  riconoscere  che  la  rivoluzione  e1  è 
nel  Codice  tedesco  in  materia  di  possesso,  e  sta  appunto  in  questo  : 
che  il  Codice  volle  prescindere  in  modo  assoluto  dell'animo,  comunque 
qualificato,  nel  fatto  del  possesso.  Il  detentore  come  tale  ha  diritto, 
di  regola,  alla  difesa  Anzi  sappiamo  bene  che  la  rivoluzione  fu  vo- 
luta precisamente  a  questo  fine,  per  estendere  la  tutela  del  possesso 
al  di  là  dei  limiti  fissati  dal  diritto  romano,  e  pur  dalla  dottrina  e 
dalla  pratica  del  diritto  comune.  E  perciò  parve  necessario  dare  una 
nozione  più  semplice  ed  insieme  più  larga  del  possesso,  la  quale  in- 
cludesse, pei  principio,  tutti  i  rapporti  di  fatto  su  cose  corporali. 
Escludere  si  volle  soltanto  la  detenzione  prò  alieno,  ma  che  abbia 
caratteri  precisi  e  determinati,  e  perciò  stesso  visibili  a  tutti  nella 
vita  sociale. 

E  coaì  si  ammise  che  ogni  detenzione  è  possesso  (§  854);  a  meno 
che  il  detentore  non  eserciti  il  potere  di  fatto  sulla  cosa  per  un  altro, 
nella  cui  diretta  dipendenza  egli  si  trovi  (§  855). 

Ricordi  il  lettore  la  dottrina  del  Jhering. 

Ma  le  storture  della  teoria  ora  esposta  del  Codice  tedesco  sono  evi- 
denti, e  divengono  poi  moleste  nelle  applicazioni  e  nelle  conseguenze. 

Di  certo  la  protezione  del  possesso,  limitata  com  era  nel  diritto 
antico,  appare  insufficiente  a  sodisfare  le  esigenze  della  vita  mo- 
derna; che  si  .svolge  più  rapida,  più  varia  e  complessa,  nella  febbrile 
attività  dei  commerci,  nella  vertiginosa  mobilità  degli  uomini  e  delle 
cose,  in  mezzo  alla  più  perfetta  eguaglianza  delle  varie  classi  sociali 
e  nella  quasi  generale  indipendenza  dei  singoli  individui.  Ma  se  ciò 
si  deve  riconoscere,  senza  esitazione,  non  è  manifesta  perciò  stesso 
la  necessità  di  abbandonare  la  nozione  veneranda  del  possesso,  per 
quanto  si  sia  in  ogni  tempo  dimostrata  bisbetica.  Il  Bruns  in  ve- 
rità aveva  preconizzata  la  morte   della   teoria   romana  del  possesso, 
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qualora  la  protezione  si  fosse  estesa  ai  semplici  detentori  ì).  Ma  sif- 
fatto giudizio  poggiava  su  di  una  valutazione  erronea  della  teoria 
dei  Romani,  e  deve  essere  corretto. 

Infatti  il  diritto  romano  aveva  dato  esempii  perspicui  in  propo- 
sito e  tracciata  una  via  luminosa.  Anche  in  Roma  la  concessione 
degli  interdetti  per  la  tutela  del  possesso  non  fu  subordinata  ad  una 
teoria  del  possesso  prestabilita,  ed  anche  in  Roma  s'impose  ben  presto 
la  necessità  di  accordare  in  alcuni  casi  la  difesa  interdittale  a  sem- 
plici detentori.  Tuttavia  la  giurisprudenza  non  credette  perciò  di 
dover  rinunziare  alla  costruzione  di  una  teoria  che  poteva  avere 
salde  basi,  e  che  scaturiva  peraltro  dagli  elementi  fondamentali  del 
possesso;  essa  invece  seppe  con  arte  mirabile  inquadrare  nelle  linee 
architettoniche  dell'  istituto  tutte  le  figure  anomale.  Il  creditore  pi- 
gnoratizio,  il  sequestratario,  come  già  in  tempo  più  remoto  il  preca- 
rista,  ebbero  protezione,  appena  quei  rapporti  apparvero  degni  di  una 
difesa  pronta  ed  indipendente.  La  difesa  accordata  per  principio  a 
colui  che  possiede  la  cosa  per  sé,  in  maniera  assoluta,  per  una  causa 
giusta  o  ingiusta,  venne  largita  egualmente  a  chi  possiede  prò  alieno, 
per  una  causa  temporanea,  e  ciò  per  ragioni  di  utilità  e  dello  svi- 
luppo naturale  della  vita  sociale.  La  teoria  seppe  tener  conto  di  questi 
elementi  singolari,  e  riuscì  solida  e  semplice.  Non  è  nuovo  peraltro, 
e  non  è  assurdo,  che  una  teoria  ammetta  delle  deviazioni,  adatta- 
menti o  anomalie  che  sieno  richieste  da  esigenze  pratiche.  Né  ciò  si 
consente  per  feticismo  teorico,  ma  solo  in  vista  d'un  vantaggio  certo 
e  maggiore;  cioè  quando  la  deficienza  del  principio  rispetto  ad  al- 
cune applicazioni  legislative  richieste  da  nuovi  bisogni,  è  largamente 
compensata  da  quella  forza  che  si  irradia  da  un  principio  direttivo 
che  rinsalda  e  coordina  e  vivifica  una  quantità  di  norme  fondamen- 
tali di  un  sistema  legislativo.  Invece  il  principio  si  deve  abbandonare 
quando  esso  essenzialmente  non  si  trovi  più  in  armonia  con  lo  svi- 
luppo naturale  del  diritto,  perchè  esso  allora  non  ha  più  alcuna  fun- 
zione da  esplicare,  e  si  trasforma  in  un  inciampo. 

Or  rispetto  alla  teoria  del  possesso  è  agevole  decidere  se  il  re- 
quisito d'  una  volontà  qualificata  possa  e  debba  essere  mantenuto  o 
sacrificato.  Agevole  perchè  i  due  sistemi  ci  son  noti,  rappresentati 
T  uno  dal  diritto  romano  1'  altro  dal  Codice  tedesco. 

i)  Die  Besitzhlagen,  p.  240. 
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Il  diritto  romano  partì,  come  s'è  visto,  dal  concetto  che  nel  pos- 
sesso si  richiede  essenzialmente  una  volontà  determinata,  cioè  che  il 
soggetto  voglia  tenere  la  cosa  in  modo  indipendente  ed  esclusivo 
Cotale  rapporto  è  difeso,  senza  riguardo  alla  sua  origine  giusta  o  in 
giusta.  Ma  la  difesa  era  pure  accordata  ad  %ltri  rapporti  di  mera  de 
tenzione,  perchè  costituiti  per  cause  che  apparvero  degne  di  prote 
zione.  Si  ammise  così  una  deviazione  della  teoria  dell'  animo,  per 
motivi  di  utilità;  onde  la  conseguenza  più  immediata  del  possesso 
cioè  la  tutela,  fu  riconosciuta  senza  il  fatto  del  possesso.  Il  requisito 
dell1  animo  in  tutti  quei  casi  apparve  degnamente  sostituito  da  una 
causa  particolare,  la  quale  esigeva,  come  nel  vero  possesso,  che  la 
cosa  rimanesse  per  un  certo  tempo  presso  il  detentore  al  sicuro  di 
ogni  attacco.  Né  ciò  si  ammise  solo  in  casi  nei  quali  il  detentore 
aveva  da  difendere  un  interesse  proprio,  ma  si  ammise  pure  là  dove 
tale  interesse  mancava  del  tutto.  A  quest'ultima  categoria  appar- 
tiene certamente  la  detenzione  del  sequestratario.  Si  doveva  per 
questo  dichiarare  la  bancarotta  della  teoria  dell'animo  nel  possesso? 
No  certamente.  Perchè  il  principio  fondamentale,  che  il  fatto  del  pos- 
sesso è  costituito  da  due  elementi,  uno  fisico  e  V  altro  intellettuale, 
rimane  tuttavia  fecondo  e  conserva  una  funzione  cospicua  in  tutto 
l'istituto.  In  modo  particolare  tale  funzione  risalta  quando  il  pos- 
sessore non  ha  presso  di  sé  la  cosa,  la  quale  si  trova  nelle  mani  di 
un  terzo,  cui  sia  o  non  sia  accordata  protezione  interdittale.  Il  fatto 
del  possesso  allora  è  mantenuto  vivo  nella  persona  del  dante  dal- 
l' elemento  intellettuale.  Se  1'  accipiente  non  ha  gì'  interdetti  per  sua 
difesa,  si  dice  che  egli  è  un  semplice  organo  del  possesso  dell'altro; 
ma  se  invece  egli  è  protetto  come  possessore,  ne  deriva  la  figura 
del  doppio  possesso,  che  si  costruisce  su  di  un  fondamento  reale  e 
giuridico  insieme,  quindi  in  modo  perfettamente  intelligibile,  e  direi 
naturale.  Ed  invero  la  volontà  dei  due  soggetti  del  possesso  è  in 
perfetta  armonia  rispetto  alla  cosa;  il  tradente  che  consegna  la  cosa 
al  terzo  per  uno  scopo  determinato  e  temporaneo  continua  senza 
dubbio  a  considerare  la  stessa  come  a  sé  pertinente,  e  questa  è  una 
realtà  delle  più  lampanti.  L' accipiente,  d'altra  parte,  vuole  usare  o 
custodire  la  cosa,  in  modo  conforme  allo  scopo  del  negozio  che  lo 
autorizza  a  tenerla,  ma  riconosce  insieme  il  potere  giuridico,  l' inte- 
resse e  la  volcntà  del  trasmittente  rispetto  alla  cosa.  Il  vincolo  giù- 


26  BULLETTINO    DELI,'   IST1TITO    DI     DIRITTO    ROMANO 

ridico  che  intercede  fra  i  due  soggetti  è  adeguato  perfettamente  agli 
interessi  d'entrambi,  e  coordina  le  due  volontà  nella  maniera  più 
naturale.  Cosi  la  teoria  romana  perviene  a  riconoscere  il  doppio  pos- 
sesso con  una  mirabile  proporzione  alla  realtà  delle  cose,  e  nella  più 
perfetta  armonia  con  la  nozione  fondamentale  dell'  istituto  del  pos- 
sesso. 

L'  elemento  della  volontà  non  va  quindi  considerato  come  qual- 
cosa d' ingombrante;  dacché  ne  appare  attivo  anche  là  dove  la  teoria 
sembra  vacillare  o  cadere  a  terra;  esso  serve  cioè  a  mantenere  in 
vita  realmente  il  fatto  del  possesso  presso  colui  che  non  ha  la  de- 
tenzione della  cosa,  e  che  si  deve  riconoscere  necessariamente  quale 
possessore,  per  gli  efletti  di  diritto  civile  di  grande  rilievo. 

Vediamo  ora  come  opera  il  Codice  tedesco  rispetto  al  problema 
esaminato. 

Esso  ammette  nel  §  868  un  doppio  possesso  su  di  una  stessa 
cosa,  la  quale  in  realtà  non  può  trovarsi  che  nella  detenzione  di  un 
solo.  Ma  come  à  possibile  ciò,  se  il  possesso  è  semplicemente  '  die 
thatsàchliche  Gewalt  uber  die  Sache1?  L'assurdo  non  si  evita, 
perchè  l'effetto  non  può  essere  più  grande  della  sua  causa;  e  quindi 
il  possesso  senza  detenzione  è  un  mero  prodotto  dell'  arbitrio  del  le- 
gislatore, senza  alcuna  base  reale,  essendo  piuttosto  in  aperta  con- 
traddizione con  quella  stessa  nozione   del   possesso  data  dal  Codice. 

Ma  non  basta. 

Il  Codice  chiama  colui  che  possiede  per  mezzo  di  un  altro  'pos- 
sessore mediato  ',  *)  e  quindi  il  detentore  che  ha  ricevuta  la  cosa  in 
forza  di  un  negozio  che  lo  autorizza  a  tenerla  temporaneamente,  è 
'  possessore  immediato  '.  Ma  cotali  trasferimenti  possono  ripetersi 
successivamente  dal  possessore  immediato  ad  un  terzo,  in  catena, 
cosicché  in  un  dato  momento  si  possono  trovare  costituiti  su  di  un 
oggetto  un  numero  imponente  di  possessi:  uno  immediato,  quello 
del  detentore;  e  poi  due,  dieci,  venti  possessi  mediati.  Ciascuno  dei 
possessori  ha  azione  per  turbativa  o  spoglio    sofferto  dal    detentore. 

Cotale  sistema  può  sembrare  opportuno  ed  efficace  dal  punto  di 
vista  astratto. 


»)  §  86-\ 
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Può  dirsi  infatti  che  più  si  allarga  la  protezione,  maggiormente 
essa  riesce  pronta,  sicura  e  quindi  più  perfetta.  Ma  forse  è  un'  illu- 
sione. Nella  pratica  io  non  saprei  giudicare  a  quali  indagini  faticose 
possa  mai  condurre  la  protezione  del  possesso  richiesta  da  uno  tra 
i  tanti  possessori  mediati  Ma  non  è  questo  che  voglio  mettere  in 
rilievo.  Chiedo  piuttosto,  anche  qui,  come  mai  il  rapporto  del  pos- 
sesso possa  ritenersi  esistente  per  tutta  quella  fila  di  possessori  me- 
diati, per  i  quali  non  c'è  traccia  di  quella  '  thatsachliche  Ge\valt\  il 
vero  e  solo  fondamento  del  possesso?  Si  deve  pertanto  riconoscere 
che  il  possesso  è,  rispetto  a  loro,  tenuto  in  vita  da  quel  vincolo  ob- 
bligatorio che  si  distende  in  catena  fra  tutti  quei  soggetti,  fino  a 
che  la  cosa  non  sia  ritornata  al  suo  punto  di  partenza.  E  se  cosi  è 
F  artifizio  è  solenne;  perchè  allora  è  il  solo  vincolo  obbligatorio  che 
rappresenta  il  fatto  del  possesso,  ed  ha  virtù  di  farlo  ritenere  esi- 
stente dove  non  e1  è,  almeno  nelle  conseguenze. 

Or  a  me  sembra  intuitivo  che  il  Codice  non  aveva  bisogno  di 
costruire  allora  la  difesa  del  possesso  in  base  alla  '  detenzione  '  per 
«rrivare  a  cosiffatte  conseguenze.  Poteva  invece  accordare  semplice- 
mente la  difesa  provvisoria  dei  beni  a  chiunque  fosse  in  grado  di 
dimostrare  d1  avere  consegnato  un  bene  ad  un  terzo  per  uno  scopo 
temporaneo;  o  più  semplicemente  ancora  a  chi  dimostrasse  d'avere 
un  interesse  legittimo  alla  tutela  del  bene.  Questa  costruzione  sa- 
rebbe stata  più  semplice  e  più  sincera,  perchè  adagiata  su  di  un 
elemento  reale. 

Ma  in  ogni  caso  questo  è  certo  che  la  cosidetta  difesa  posses- 
soria del  Codice  tedesco  non  è  più  la  protezione  di  uno  stato  di  fatto, 
ma  in  queste  applicazioni  si  manifesta  una  vera  tutela  di  uno  stato 
di  diritto.  E  quindi  il  divieto  di  far  valere  nelle  azioni  possessorie 
eccezioni  di  diritto1),  vi  figura  come  una  sopravvivenza  d'ordina- 
menti sepolti,  e  come  tale  incomprensibile. 

La  teoria  romana  del  possesso  ha,  forse,  deficienze  ed  ombre;  ma 
al  confronto  di  quella  inaugurata  dal  Codice  tedesco  ne  appare  lu- 
minosa per  ogni  rispetto. 

I  punti  di  differenza  ci  sono  ora  manifesti. 


';  I 
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1  Romani  poterono  costruire  una  teoria  che  aveva  un  elemento 
animatore  nella  volontà  ;  e  mercè  di  essa  crearono  un  istituto  orga- 
nico, vivo,  flessibile,  senza  perdere  mai  il  contatto  con  la  realtà  in 
tutte  le  applicazioni. 

In  ciò  la  teoria  romana  appare  vigorosa  ed  eccelsa;  tutela  del 
possesso  significa  quel  che  significar  deve  invariabilmente,  cioè  pro- 
tezione di  un  vero  stato  di  fatto;  e  tale  rimase  sempre,  perchè  l'on- 
nipotenza del  legislatore  o  della  giurisprudenza  non  può  giungere  a 
creare  pure  il  fatto. 

Queir  elemento  vivificatore  fu  tolto  di  mezzo  nel  Codice  tedesco, 
e  F  istituto  rimase  mutilato  e  disorganizzato. 

Dopo  tutto  anche  qui  la  storia  non  è  più  semplice  passato;  ina 
è  forza  viva  del  presente.  Essa  ci  svela  che  bisogni  sempre  nuovi  e 
nuove  correnti  operano  di  continuo  e  gagliardamente  sul  diritto,  e 
determinano  sviluppi  e  nuove  direzioni  delle  figure  giuridiche  esi- 
stenti; ma  queste,  al  pari  degli  organismi  viventi,  hanno  grande  po- 
tenza di  assimilazione  e  di  adattamento  e  si  svolgono  naturalmente 
conservando  i  caratteri  fondamentali  e  V  armoniosa  unità  dell1  in- 
sieme. 

S.  Biccoeono. 
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RENUNZIA  Al  DIRITTI  DI  CREDITO  IN  DIRITTO  ROMANO 

A  PROPOSITO  DEL  FR.  91  DE  SOLUTIONIBUS  DIO.  46,  3 


NOTA    ESAGETICA   IDI    C.    MANENTI 


Insegnava  recentemente  l'illustre  pandettista  di  Napoli,  professore 
C.  Fadda,  nel  suo  «  Corso  ufficiale  di  diritto  romano  »,  anno  1908-1909, 
trattando  specialmente  la  «  Teoria  del  negozio  giuridico1),  §91,  pag.  118: 
«  Che,  mentre  il  punto  più  disputato,  anche  per  diritto  moderno,  è  quello 
della  necessità  dell'accettazione  per  la  renunzia  ai  diritti  di  credito, 
nessun  dubbio  che  le  figure  di  rimessione  del  debito  che  noi  troviamo 
nel  diritto  romano,  hanno  tutte  carattere  convenzionale.  E  non  basta. 
Noi  abbiamo  un  passo  in  cui  nel  modo  più  energico  è  affermata  la 
necessità  dell1  accettazione  della  remissione  da  parte  del  debitore». 

Questo  passo  è,  secondo  il  Fadda,  il  fr.  91  or  ora  ricordato,  il 
quale  però,  a  nostra  opinione,  pur  facendo  piena  astrazione  dalla 
fondatezza  o  meno  della  tesi  affermata  cosi  recisamente  dal  Fadda 
in  diritto  romano,  non  ha  quel  valore  decisamente  probatorio  che 
F  illustre  romanista  di  Napoli  gli  attribuisce. 

Labko  lib.  VI  Pithanon  a  Paulo  epitomato  rum: 

«  Si  debitor  tuùs  -  dice  il  fr.  -  non  vult  a  te  liberari  et  praesens 
est,  non  potest  invitus  a  te  solvi.  Paulus:  immo  debitorem  tuum 
etiam  praesentem  etiam  invitum  liberare  ita  poteris  supponendo,  a 
quo  debitum  novandi  causa  stipuleris:   quod  etiamsi  acceptum  non 


V)  Pubblicazione  autorizzata  dal  prof.  Fadda  stesso.  Napoli,  L.  Alcano,  via 
Università,  20,  1909. 
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feceris  taraen  statini  ;  quod  ad  te  attinet,  rea  peribit:  nam  et  peten- 
tem  te  dolo  mali  praescriptione  excludet  ». 

«Il  passo  -  osserva  il  Fadda  -  è  tolto  ad  un'opera  di  Labeone, 
contenente  sentenze,  opinioni  probabili  per  lo  più  indirizzate  alla 
pratica  Or,  dice  Labeone,  che  se  un  creditore  voglia  liberare  il  de- 
bitore che  si  trova  presente,  noi  può  fare  contro  la  volontà  di  costui. 
Paolo  non  ammette  questo  resultato.  Tu  -  dice  egli  -  puoi  liberare 
il  tuo  debitore,  pur  presente  e  pur  nolente,  facendo  intervenire  un 
terzo,  da  cui  tu  stipuli  a  titolo  di  novazione  ciò  che  il  tuo  debitore 
ti  deve.  Dopo  ciò,  anche  se  tu  -  continua  Paolo  -  non  faccia  una 
formale  dichiarazione  di  liberazione  per  via  di  acceptilatio,  per  quanto 
riguarda  te  il  credito  è  estinto.  Imperocché,  se  tu  pretenda  ancora 
di  far  valere  il  credito,  la  tua  azione  sarà  respinta  coir  eccezione  di 
dolo  (generale)  ». 

«  Ora,  si  ponderi  bene,  incalza  il  Fadda,  che  la  critica  di  Paolo 
non  solo  non  nega,  ma  conferma  il  principio,  non  essere  possibile 
liberare  il  debitore  contro  sua  volontà.  Altrimenti  a  che  sarebbe  ser- 
vito il  ripiego  d1  introdurre  un  terzo  come  figurante  e  stipulare  da 
lui  il  debito  primitivo?  Paolo  ci  dice  che  colla  novazione  si  estin- 
gue F obbligo  del  primo  debitore.  Né  si  può  agire  contro  il  secondo, 
appunto  perchè  questi  ha  una  mera  parvenza  di  debitore.  È  stato 
messo  là  per  liberare  il  primo.  Se  il  creditore  volesse  fare  sul  serio 
ed  agire  contro  questo  terzo,  gli  si  opporrebbe  V  eccezione  di  dolo, 
la  quale  si  fonda  su  ciò,  che,  per  quanto  il  terzo  abbia  promesso,  lo 
ha  fatto  solo  come  ripiego  adoperato  d'accordo  con  il  creditore  per 
levare  l1  obbligo  del  primo  debitore.  Ed  il  creditore  che  agisce  in  tali 
condizioni  opera  disonestamente  ». 

Cosi  il  Fadda.  Ma  la  stessa  semplice  intepretazione  del  frammento 
in  se  stesso,  ossia  preso  isolatamente  qual  esso  qui  ci  si  presenta,  con- 
duce a  tutt1  altra  conclusione. 

Che  non  ci  sia  contraddizione  fra  la  prima  parte  del  fr.  presen- 
tataci come  di  Labeone  e  ciò  che  dice  Paolo  pare  anche  a  noi 
evidente.  E  che  cosi  V  intendesse  Paolo  stesso  e  con  lui  i  compilatori 
giustinianei  ci  attesta  la  stessa  congiunzione  immo  usata  per  riattac- 
care le  parole  di  Paolo  a  quelle  di  Labeone. 

D'altra  parte  però  sta  in  fatto  che,  secondo  Paolo,  il' creditore 
poteva  liberare  il  suo  debitore  «  etiam  praesentem  -  etiam  invitum 
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ricorrendo  »  per  dirla  con  le  stesse  parole  del  Fadda  al  «  ripiego  di 
introdurre  un  terzo  come  figurante  e  stipulare  da  lui  il  debito  primi- 
tivo ».  E  «Paolo  ci  dice  -  prosegue  il  Fadda  -  che  colla  novazione 
si  estingue  l1  obbligo  del  primo  debitore  ». 

Ma  se  questo  stesso  debitore  fu  cosi  completamente  estraneo  a 
quella  novazione  del  suo  creditore  con  il  terzo,  che  questa  per  ipotesi 
data  si  ebbe  lui  presente  ma  invito,  noi  non  arriviamo  davvero  a 
comprendere  come  il  Fadda  possa  dire  che  in  questo  testo  «  nel 
modo  più  energico  è  affermata  la  necessità  dell1  accettazione  della 
remissione  da  parte  del  debitore  ».  E  neppure  comprendiamo  come 
possa  dirsi  in  generale  «  che  le  figure  di  remissione  del  debito,  che 
noi  troviamo  nel  diritto  romano  hanno  tutte  carattere  convenzio- 
nale ».  Imperocché  a  noi  sembra  che  per  remissione  convenzionale 
del  debito  non  possa  intendersi  che  quella  che  avviene  in  virtù  di 
una  convenzione  intervenuta  fra  il  creditore  ed  il  debitore  e  ncn 
quella  che,  come  nel  caso  nostro,  ha  luogo  per  una  convenzione  che 
«.  invito  debitore  »  interviene  fra  il  creditore  ed  il  terzo. 

Dunque  Paolo  dice  che  può  aversi  remissione  di  debito  «  invito 
creditore»  ed  a  fortiori  senza  V accettazione  di  lui,  e  quindi  una  re- 
missione che  non  ha  carattere  convenzionale.  Egli  ci  dice  insomma 
F opposto  di  quello  che,  secondo  il  Fadda,  sarebbe  il  significato  del- 
l'intero frammento  in  esame. 

Ma  Paolo  ci  dice  qualche  cosa  di  più,  ossia  non  soltanto  che 
per  quel  tale  «  ripiego  »  il  primitivo  debitore,  ancorché  invito,  è  libe- 
rato, ciò  che,  come  abbiamo  visto,  esplicitamente  riconosce  anche  il 
Fadda  («Paolo  ci  dice  che  colla  novazione  si  estingue  l'obbligo 
del  primo  debitore  »),  ma  ci  dice  che  per  quello  che  riguarda  il  cre- 
ditore «  quod  ad  te  attinet  »  il  credito  è  pure  estinto  «  res  peribit  » 
ipso  facto  (statim)  e  senz'altro  (etiam  si  acceptum  non  feceris)  Im- 
perocché, dice  Paolo,  «  et  petentem  te  doli  mali  praescriptione  ex- 
cludet  ». 

E  ciò  perchè,  dice  il  Fadda,  «  per  quanto  il  terzo  abbia  promesso, 
lo  ha  fatto  solo  come  un  ripiego  adoperato  d1  accordo  col  creditore 
per  levare  l'obbligo  del  primo  debitore.  Ed  il  creditore  che  agisce  in 
tali  condizioni  opera  disonestamente».  Nulla  di  più  vero  di  ciò;  noi 
però  pensiamo  che  quando  la  disonestà  nel  comportamento  dell'at- 
tore come  tale  ha  per  effetto  di  originare  un'eccezione  (doli)  peren- 
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toria,  non  possa  più  parlarsi  di  semplice  disonestà,  di  un  semplice 
agire  disonestamente,  ma  di  un  venir  meno  del  fondamento  stesso 
dell'1  azione,  di  un  agire  invalidamente.  Ciò  che  davvero  non  potrebbe 
esprimersi  in  modo  più  esatto  e  reciso  di  quello  usato  da  Paolo 
«  quod  ad  te  attinet  res  peribit». 

Ed  il  fondamento  dell'azione  contro  il  terzo  (actio,  avvertasi 
bene,  ex  stipulalu)  viene  a  mancare  perchè,  sebbene  si  tratti  di  sti- 
pulazione novatoria,  così  porta  la  causa,  e  notisi  non  quella  imme- 
diata, l'effetto  immediato  del  contratto  come  porta  oggi  la  teoria 
dominante  in  materia  di  causa  dei  contratti,  ma  quella  che  io  chia- 
mai causa  mediata,  o  di  secondo  grado,  elemento  causale  mutevole, 
componente  in  concorso  con  la  causa  astratta  (invariabile,  data  a  priori 
dalla  natura  del  contratto,  effetto  immediato  del  contratto  stesso) 
la  causa  in  concreto  del  contratto.  Perchè,  come  dice  il  Fadda,  la 
stipulatio  fu  dalle  parti  voluta  come  ripiego  al  solo  intento  di  «  le- 
vare l'obbligo  del  primo  debitore». 

Ora,  come  già  dicemmo  in  altra  occasione  e  come  meglio  spie- 
gheremo in  altra  prossima,  il  difetto  di  causa  produce  appunto  la 
invalidità  del  contratto  da  farsi  valere  in  ogni  caso  mediante  ecce- 
zione, che  in  diritto  romano  sarà  nella  peggiore  ipotesi,  come  nel 
caso  presente  in  cui  si  trattava  di  invalidare  una  stipulatio,  un'ex- 
ceptio  doli 

Quindi  questo  frammento  potrebbe,  a  nostro  credere,  servire 
molto  efficacemente  anche  a  lumeggiare  la  difficile  teoria  della  causa 
dei  contratti  secondo  il  diritto  romano  ed  in  ispecie  a  mostrare 
senz'altro  l'importanza  della  causa  e  della  sua  effettiva  esistenza 
anche  nella  forma  di  contratto  che  da  essa  sembrò,  e  non  a  torto  fu 
sempre  considerata,  come  più  facilmente  separabile,  come  più  indi- 
pendente dall'  esistenza  e  dalle  modalità  della  causa,  intendiamo 
dire  nella  stipulazione 

Assodato  pertanto  che  Paolo  ci  dà  un  esempio  chiaro  e  lampante 
di  come  in  diritto  romano  potesse  aversi  liberazioue  del  debitore, 
ossia  remissione  di  debito,  anche  indipendentemente  da  convenzione 
col  debitore,  anzi  anche  lui  invito,  nuli' altro  ci  resta  che  dimostrare 
come  ciò  che  dice  Paolo  non  contraddica  affatto  con  ciò  che  in  questo 
stesso  fr.  Paolo  riferisce  come  detto  da  Labeone.  Contraddizione  che 
invece  si  avrebbe  ed  inconciliabile  se  le  parole  di  Labeone  dovessero 
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interpretarsi  come  le  interpreta  il  Fadda,  nel  senso  cioè  che  in  esse 
sia  «nel  modo  più  energico  affermata  la  necessità  dell'accettazione 
della  remissione  da  parte  del  debitore  *■. 

Non  esitiamo  a  riconoscere  che  le  parole  di  Labeone  isolata- 
mente prese  darebbero  ragione  al  Fadda,  specialmente  se  esse  potes- 
sero considerarsi  come  la  formulazione  da  parte  di  Labeone  di  un 
principio  generale  ed  assoluto. 

È  comunemente  noto  tra  i  romanisti  che  «  i  Pithana  di  Labeone 
sono  conosciuti  per  l'estratto  fattone  da  Paolo  in  otto  libri.  Mentre 
il  piano  stesso  dell'estratto  non  può  essere  ricostruito  con  certezza, 
dato  il  piccolo  numero  dei  frammenti  che  ce  ne  sono  pervenuti.  I  fram- 
menti che  noi  ne  possediamo,  contengono  decisioni  casistiche  (des  dé- 
cisions  casuistiques)  aggiunte  in  generale  come  conclusioni  ipotetiche, 
all'esposizione  del  fatto  che  precede,  i  motivi  non  sono  dati,  gli  altri 
giureconsulti  non  sono  citati»1;. 

Quale  fosse  il  caso  pratico  che  Labeone  aveva  in  mente,  e  di  cui 
dava  la  decisione  in  questione,  non  è  detto  nel  passo  di  lui  riportato 
da  Paolo,  ma  è  certo  che  esso  era  lo  stesso  caso  di  cui  ci  tratta 
qui  Paolo. 

Ora  dalle  parole  di  Paolo  risulta,  parmi,  abbastanza  chiaramente 
che  il  caso  in  questione  era  uno  di  quelli  di  obbligazioni  civiles,  che 
per  il  modo  con  il  quale  furono  poste  in  essere  non  possono  essere 
annullate  che  mediante  un  atto  solenne  e  capace  di  solvere  civiliter, 
quale,  ad  esempio,  V  acceptilalio  2) ,  per  il  noto  principio  «  prò  ut  quid- 
que  contractum  est,  ita  et  solvi  debet;  quibuscumque  modis  obliga- 
mur,  iisdem  in  contrarium  actis  liberamur  »  3). 

Suppongasi  infatti  che,  come  è  molto  probabile,  nel  caso  trattato 
da  Labeone  si  fosse  trattato  di  una  verborum  obligatio  e  si  avrà  che 
il  creditore  non  avrebbe  potuto  liberare,  prosciogliere  il  debitore  al- 
trimenti che  mediante  un'  acceptilalio.  E  difatti  Pomponio  in  fr.  107 
D.  de  solut.  46.  3  contrappone  la  solutio  come  un  resolvere  natura- 
liter  della  verborum  obligatio  all'  acceptilalio  come  un  modo  di  re- 
solvere civiliter  la  stessa  obligatio   E  si  comprende  facilmente   che 

')  Cosi  Krleoer  P.,  Histoire  des  sources  et  de  la  letterature  du  droll  romain 
(traduzione  francese  di  M.  Brissaud).  Paris,  1894,  Lauéord,  pag.  190  e  seg. 
»)  Fr.  107  de  solut.  et  iiber,  46.  3. 
s)  Vi:  35,  153  big.  de  R.  I.  50,  17;  fr.  80  de  solut.  46.  3. 
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quando  Labeone,  notisi  Labeone  contemporaneo  d'Augusto,  si  pro- 
pone la  questione  se  il  creditore  possa  «  solvere  »  a  sé  il  debitore,  il 
modo  più  naturale  e  logico  di  intendere  quel  solvere  si  è  di  pren- 
derlo nel  senso  di  un  solvere  civiliter,  tanto  più  che  non  è  certo 
solutione  che  il  creditore  possa  prosciogliere  il  debitore.  E  non  solo 
quel  solvere  era  nella  mente  di  Labeone  e  conseguentemente  di  Paolo 
un  solvere  civiliter,  ma  il  modo  di  tale  liberazione  di  cui  Labeone 
intendeva  parlare  era  appunto  V  acceptilatio .  Tanto  è  vero  che  è  ap- 
punto seguendo  tale  direzione  del  pensiero  di  Labeone  che  Paolo, 
dopo  avere  suggerito  quel  tale  espediente,  si  affretta  a  soggiungere, 
per  dimostrarne  la  perfetta  praticità,  che  ove  si  sia  fatto  ricorso  ad 
esso  non  vi  è  neppur  più  alcun  bisogno  di  ricorrere  all'  acceptilatio  : 
«quod  etiamsi  acceptum  non  feceris,  tamen»,  ecc.;  la  quale  men- 
zione dell' acceptilatio  non  si  capirebbe,  non  avrebbe  senso,  se  ap- 
punto non  si  fosse  trattato  di  acceptilatio  nel  caso  fatto  da  La- 
beone. 

Quand'anche  però  non  si  volesse  riconoscere  valore  decisivo  a 
questa  prova  induttiva,  si  dovrebbe  necessariamente  inchinarsi  di 
fronte  alla  prova  diretta  che  nello  stesso  senso  ci  fornisce  il  prsso 
di  Paolo.  Imperocché  questi,  senza  menomamente  contradire  alle 
parole  di  Labeone  ivi  riferite,  ci  dice  che,  pur  rimanendo  vero  ciò 
che  dice  Labeone  e  ad  ulteriore  sviluppo  del  pensiero  di  costui 
(immo),  si  può  ottenere  il  risultato  di  liberare  il  debitore  presente 
ed  invito,  con  un  ripiego,  con  quel  tale  espediente  che  abbiamo  visto. 
Il  quale,  per  ciò,  si  avverta  bene,  deve  essere  di  tale  natura  da  non 
contraddire  all'affermazione  di  Labeone  riferita  e  fatta  propria  da 
Paolo,  del  non  potere  in  quel  dato  caso  il  creditore  liberare  il  debi- 
tore suo  malgrado. 

Or  qual' è  l'espediente  suggerito  da  Paolo?  Una  slipulatio,  ossia 
un  negozio  giuridico  solenne,  iuris  civilis,  di  natura  affatto  similare 
a  quella  de\V  acceptilatio  *),  un  negozio  come  questa  quanto  ai  suoi 
effetti  iuris  civilis,  solenne  e  formale,  che  sta  all' acceptilatio  come 
il  polo  positivo  al  polo  negativo,  ma  che  per  ciò  stesso  in  date  si- 
tuazioni, quale  la  presente,  può   costituire  un  surrogato  od  equipol- 

J)  Che  l'acceptilatio  fosse,  come  dice  Ulpiano,  L  XLV11I  ad  Sqo.  in  fr.  8  §  4 
de  acceptil.  40.  4,  iuivs  gentium  non  lignifica  nulla,  dal  momento  che  essa  costi- 
tuisce un  solvere  civiliter  (v.  sopra  fr.  cit.). 
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lente  perfetto  ;  in  quanto  V  effetto  suo  (cioè  della  stipulatio)  possa 
dirigersi  in  direzione  tale  da  estinguere  queir  obbligazione  che  altri- 
menti non  si  sarebbe  potuta  estinguere  che  per  mezzo  dell '  accepti- 
latio.  In  ciò  appunto  consisteva  V  espediente  suggerito  da  Paolo  e  per 
cui,  ribadendo  il  pensiero  di  Labeone  (immo),  si  poteva  tuttavia  ot- 
tenere la  liberazione  del  debitore  invito,  suo  malgrado.  E  l'espe- 
diente consisteva  in  quella  tale  stipulazione  col  terzo.  Stipulatio  che 
operava  non  già  nel  senso  di  stipulatio  in  senso  opposto  (di  vero 
contrari us  consensus)  di  quella  che  aveva  per  ipotesi  dato  origine 
all'obbligazione1),  ma  in  quanto  trasferiva  il  vincolo  obbligatorio, 
l'obbligazione  nel  suo  lato  passivo  dal  debitore,  anche  suo  malgrado, 
in  un'altra  persona. 

Il  quale  espediente  di  Paolo,  comunque  si  voglia  pensare  di 
queste  nostre  argomentazioni,  del  detto  sin  qui,  prova  in  ogni  caso 
che  la  ragione  per  la  quale  Labeone  diceva  che  in  quel  dato  caso  il 
creditore  non  poteva  liberare  il  debitore  invito,  non  stava  nella  man- 
canza di  accordo,  di  convenzione  tra  creditore  e  debitore,  che  neces- 
sariamente si  aveva  anche  ricorrendo  all'espediente  di  Paolo,  perchè 
questo  era  diretto  appunto  a  rendere  inutile  il  consenso,  o  rendere 
inefficace  il  dissenso  del  debitore,  ma  nell1  impossibilità  di  compiere 
senza  il  concorso  ed  il  consenso  del  debitore  quel  tale  atto  solenne 
liberatorio,  che  in  quel  caso  esaminato  da  Labeone  e  ripreso  da  Paolo 
era  necessario  per  ottenere  in  modo  normale  e  diretto  la  liberazione 
del  debitore,  ossia  V  acceptilatio 2). 

Secondo  noi  dunque  il  senso  del  fr.  in  questione  sarebbe  questo. 

Labeone,  trattando  della  liberazione  di  un  debitore  da  un'obbli- 
gazione (ad  es.  verborum)  per  la  quale  era  necessaria  l'acceptilatio, 
si  propone  la  questione  se  il  creditore  possa  liberare  il  debitore  pre- 
sente (appunto  perchè  si  tratta  di  acceptilatio),  ma  nolente  «  si  de- 
bitor  tuus  non  vult  a  te  liberari  et  praesens  est  »,  e  decide  che  «  non 
potest  invitus  a  te  solvi».  E  se  ne  capisce  la  ragione2).  Dato  infatti 

>)  Di  cui  giustamente  il  Karlowa,  Roem.  Rechtsg.  II,  §  74,  pag.  812,  nega  la 
possibilità  già  affermata  invece  dal  Keller,  Jnstitut.  pag.  171,  e  dall'  IIuschke, 
Nexum,  pag.  239,  che  l'avrebbe  formulata:  quod  tu  mihi  dare  spopondisti,  id 
prò  non  sponso  habesne  ?  habeo. 

*)  Dappoiché,  come  dice  in  fr.  1  de  acceptil.  46.4  Modestinus,  l.  Il  regular.; 
«Acceptilatio  est  liberatio  per  mutuam  iuterrogationem,  qua  utriusque  contingit 
ab  eodem  nexu  absolutio». 
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per  ipotesi  che  per  liberare  quel  tal  debitore  era  necessaria  l'accepti- 
latio  (necessità,  si  avverta  che  Labeone  al  suo  tempo  specialmente 
non  aveva  bisogno  di  enunciare,  perchè  dato  che  essa,  come  noi  ri- 
teniamo, ricorresse,  sarebbe  apparsa  già  ad  evidenza  dalla  configura- 
zione del  caso  stesso  trattato  da  Labeone  e  qui  non  riprodotta),  è 
evidente  che,  data  la  natura  e  la  struttura  deir acceptilatio,  questa, 
senza  la  volontà  ed  il  concorso  del  debitore,  non  poteva  farsi. 

Paolo,  com'era  naturale  e  come  riconosce  anche  il  Fadda,  non 
nega,  né  poteva  negare  ciò,  anzi  avvalora  tale  affermazione:  immo. 
Ossia,  anzi  ciò  è  tanto  vero,  egli  incalza,  che  tu  creditore  potrai  li- 
berare quel  tuo  debitore  presente  ed  invito  solo  ricorrendo  al  ripiego 
della  stipulazione  novatoria.  E  tale  espediente  però,  dice  in  sostanza 
Paolo,  sebbene  indiretto,  è  cosi  rispondente  allo  scopo  di  girare  la 
difficoltà  nascente  dal  non  potersi  fare  l1  acceptilatio  senza  il  con- 
senso del  debitore,  di  fare  cioè  a  meno  di  questa,  che  potrai  fare  a 
meno  dell1  acceptilatio  anche  nel  rapporto  col  nuovo  debitore,  perchè 
anche  senza  di  ciò  etiamsi  accbptum  non  feceris,  ((amen)  per 
quello  che  riguarda  te  (quod  ad  te  attinet),  senz'altro,  ipso  facto 
(statim)  res  peribit  :  il  tuo  credito  perirà.  Perchè,  se  lo  esigerai  da 
questo  nuovo  creditore  «  petentem  te  doli  mali  praescriptione  ex- 
cludet  ». 

E  dappoiché,  come  ammette  lo  stesso  Fadda,  «  Paolo  ci  dice  che 
colla  novazione  si  estingue  l'obbligo  del  primitivo  debitore,  resta  con 
ciò  dimostrato  esser  così  poco  vero  che  in  diritto  romano  non  possa 
aversi  estinzione  volontaria  o  rimessione  di  debito  senza  una  con- 
venzione od  un  accordo  tra  creditore  e  debitore,  che  Paolo,  pur  confer- 
mando la  decisione  di  Labeone  non  potersi  liberare  nolente  il  debi- 
tore perchè  per  ipotesi  per  liberarlo  ci  voleva  l'acceptilatio,  c'insegna 
il  modo  come  quella  liberazione  invito  debitore  poteva  ottenersi  ri- 
correndo, avvertasi  bene,  perchè  ciò  è  prova  della  nostra  tesi,  ad  un 
negozio  ugualmente  solenne,  atto  cioè  a  produrre  quel  solvere  civiliter 
proprio  dell'  acceptilatio,  ossia  ad  una  stipulatio  novatoria  con  un 
terzo.  E  tanto  è  vero  che  si  trattava  per  Labeone  di  possibilità  o  meno 
di  liberazione  mediante  acceptilatio,  che  Paolo  dice  che  ricorrendo  al 
mezzo  suggerito  da  lui  si  può  fare  a  meno  dell'  acceptilatio  anche  nel 
rapporto  fra  il  creditore  ed  il  nuovo  debitore. 

A  nostra   opinione  anzi  è  molto   probabile   che  nei  Pithana  di 
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Labeone,  e  conseguentemente  nella  stessa  Epitome  di  Paolo,  questo 
nostro  fr.  91  (46.  3),  che  secondo  la  iscrizione  che  esso  porta  avrebbe 
appartenuto  al  libro  sesto  dei  Pithana,  fosse  molto,  ma  molto  più 
vicino  di  quello  che  la  sua  attuale  collocazione  nel  Digesto  fa  credere 
al  fr.  23  de  acceptilatione  (46.  4),  e  che,  stando  alla  iscrizione  che  esso 
porta,  viene  invece  attribuito  al  libro  quinto  della  stessa  opera  di 
Labeone.  Infatti  anche  in  questo  fr.  23,  che,  come  abbiamo  visto,  nel 
Digesto  sta  sotto  il  titolo  de  acceptilatione,  Labeone  parla  di  uno  dei 
limiti  dell1  efficacia  deiracceptilatio  nel  rapporto  tra  le  stesse  parti 
che  la  posero  in  essere  per  dirci:  che  se  io,  essendo  al  tempo  stesso 
creditore  e  debitore  di  un  altro,  libero  costui  dal  suo  debito  verso 
di  me  mediante  acceplilalio,  non  per  questo  per  tale  acceptilatio  io 
resto,  a  mia  volta,  liberato  del  mio  debito  verso  l'altro.  Anche  qui 
con  procedimento  logico  e  grammaticale  identico  a  quello  seguito 
nel  nostro  fr.  91,  Paolo,  non  impugna  né  spende  inutili  parole  a  illu- 
strare una  tesi  così  evidente,  ma  la  rincalza,  la  completa,  anche  quir 
con  un  immo,  il  quale  appunto  anche  qui,  come  in  fr.  91,  significa 
che  «  ciò  fermo  stante  »  è  pur  vero  che  se  si  fosse  trattato  di  locatio 
conductio  o  di  empito  vendilio,  concluse,  avvertasi  bene,  conventione 
e  non  fosse  stata  data  ancora  alcuna  esecuzione  al  contratto,  anche 
T acceptilatio  fatta  da  una  sola  delle  due  parti  all'altra  libera  entrambi 
i  contraenti.  E  la  ragione  ne  è  abbastanza  evidente,  perchè,  trattan- 
dosi di  contratti  puramente  consensuali,  l'estinzione  per  comune  con- 
senso (com'è  nell'accettilazione)  dell'obbligazione  (sempre  puramente 
consensuale,  et  nondum  res  intercessit)  estingue  necessariamente 
anche  l'obbligazione  dell'altra  parte.  Qui  infatti  T  accettilazione  da 
parte  di  uno  dei  contraenti  ha  necessariamente  significato  ed  effi- 
cacia di  contrarius  consensus,  che  è  quanto  basta  par  annullare  un 
contratto  consensuale  in  cui  res  nondum  intercessit. 

Nel  fr.  91  invece  Labeone  avrebbe  esaminato  la  questione,  sempre 
a  proposito  dell'  acceptilatio,  se  un'obbligazione  che  per  se  stessa  si 
intende  non  potersi  risolvere  volontariamente  altrimenti  che  per  ac- 
ceptilatio, possa  essere  risoluta  per  la  sola  volontà  del  creditore, 
presente  ed  invito  debitore.  Ed  egli,  com'era  naturale,  risolve  tale 
questione  negativamente,  mentre  anche  qui  Paolo  con  il  solito  immo 
rincalza  ed  esplica  ulteriormente  il  pensiero  di  Labeone  nel  modo  da 
noi  già  veduto. 
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Noi  perciò  riteniamo  che  i  due  passi  di  Labeone  dovessero  tro- 
varsi neir  opera  sua  originale  molto  vicini  fra  di  loro  come  facenti 
parte  di  una  stessa  trattazione  e  che  quindi  essi  abbiano  appartenuto 
allo  stesso  libro  quinto  o  sesto  che  fosse  degli  stessi  Pithana,  e  che 
perciò  una  delle  due  iscrizioni  sia  errata  nel  senso  ora  detto.  Né 
Hommel  però,  né  Lenel,  nelle  loro  Palingenesie,  vi  accennano.  Essi 
seguono  le  indicazioni  del  Digesto. 

Siena,  3  agosto  1910. 

C.  Manenti. 


NUOVI    STUDI 

INTORNO 

ALLA    LEGISLAZIONE    GIUSTINIANEA 

DURANTE  LA  COMPILAZIONE  DELLE  PANDETTE 


(Continuazione,  vedi  anno  XXII,  paa.  155) 


I  risultati  raggiunti  collo  studio  del  secondo  gruppo  [prid.  K. 
Mai.  a.  531]  di  costituzioni  giustinianee  appartenenti  al  periodo  della 
compilazione  del  Digesto,  risultati  i  quali  si  accordano  pienamente 
con  quelli  ottenuti  dal  Longo  nello  studio  del  primo  gruppo  [X  Kal. 
Mart],  ci  permettono  di  affrontare  con  maggior  sicurezza  le  difficoltà 
della  ricerca  attraverso  i  gruppi  successivi. 

II  terzo  gruppo  porta  la  data  UH  Kal.  Aug.,  e  comprende  le  se- 
guenti costituzioni: 

1.  3.  47  -  1.  4.  30  -  *1.  5.  21  -  *3.  28.  34  -  6.  22.  1 1  -  *6.  24.  4  - 
*6.  25.  8  -  '6.  25.  9  -  *6.  25.  10  -  *6.  26.  10  -  *6  26.  1 1  -  *6.  27.  6  - 
'6.  46.  7  -  6.  61.  81). 

Peraltro  non  tutte  queste  costituzioni  possono  riferirsi  alla  com- 
pilazione: anzi  sono  a  questo  riguardo  indubbiamente  da  escludere 
le  costituzioni:  1.  3    47,  1.  4.  30,  1.  5.  21,  6.  61.  8. 

La  costituzione  1.  3.  47  è  greca  e  si  riferisce  alle  qualità  richieste 
per  la  dignità  vescovile,  materia  che  evidentemente  non  ha  nessun 
punto  di  contatto  col  diritto  classico. 

La  costituzione  1.  4.  30  regola  la  materia  esposta  anche  nelle  Isti 
tuzioni  I,  20.  5;  dispone  cioè  fra  T  altro: 

...  si  facultas  pupilli  vel  adulti  usque  ad  quingentos  solidos 
valeat,  defensores  civitatum  una  cum  eiusdem  civitatis  reli- 
giosissimo antistite  vel  apud  alias  publicas  personas  id  est 

>)  L'asterisco  indica,  come  sempre,  le  costituzioni  la  cui  data  fu  rettificata 
del  Krilger. 
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magistratus  vel  iuridicum  Alexandrinae  civitatis  tutores  vel 
curatores  creare,  logitimo  cautela  secundum  eiusdem  consti- 
tutionis  normam  praestanda,  videlieet  eorum  periculo  qui 
eam  accipiant. 

Due  fatti  sono  qui  da  rilevare:  anzitutto  la  lingua  greca  del  testo, 
in  secondo  luogo  il  modo  con  cui  Giustiniano  si  esprime  nelle  Isti- 
tuzioni :  infatti  le  parole  «...  difficultates  hominum  resecantes  » 
(come  del  resto  la  materia  stessa)  fanno  pensare  piuttosto  a  incon- 
venienti e  difficoltà  presentatesi  nella  pratica,  anziché  a  controversie 
o  incertezze  dottrinali. 

Per  quanto  riguarda  poi  la  costituzione  1.  5.  21  non  credo  possa 
sorgere  alcun  dubbio  sul  fatto,  che  essa  non  può  riferirsi  in  nessun 
modo  alla  compilazione:  poiché  lo  stesso  imperatore  nel  principio 
della  costituzione  ci  mette  al  corrente  dei  motivi  del  suo  intervento; 
«...  Quoniam  multi  iudices,  dice  Giustiniano,  in  dirimendis  litigiis 
nos  interpellaverunt,  indigentes  nostro  oraculo  ...  ».  Queste  parole 
rivelano  chiaramente,  come  anche  qui  si  trattasse  di  difficoltà  sorte 
nella  pratica  e  di  incertezze  in  cui  realmente  molti  giudici  dovevano 
essersi  trovati,  trattandosi  di  valutare  testimonianze  di  eretici,  ma- 
teria che  del  resto  non  può  avere  nessun  rapporto  col  diritto  classico. 

Analogo  ragionamento  può  applicarsi  alla  e.  8  C.  6.  61,  De  bonis 
quae  liberis  in  potestate  constitutis  ex  matrimonio  vel  aliter  adqui- 
runtur  et  eorum  administratione,  il  cui  principio  ci  dice  chiaramente 
che  la  costituzione,  relativa  a  incertezze  e  controversie  insorte  dopo 
la  creazione  del  cosiddetto  peculio  avventizio,  è  stata  provocata  da 
dissidii  e  difficoltà  sorte  nella  pratica,  specie  per  quanto  riguardava 
l1  acquisto  della  eredità: 

Cuna  non  solum  in  maternis  rebus,  quae  filiis  familias  de- 
feruntur  sed  etiam  de  aliis  omnibus,  quae  adquisitionem  ef- 
fugiunt  et  maxime  post  novellami  nostri  numinis  legem,  quae 
omnia  quae  extrinsecus  ad  fìlios'  familias  perveniunt  et  non 
ex  paterna  substantia,  non  esse  adquirenda  patribus  statuii 
nisi  tantummodo  ad  usum  fructum,  variae  altercationes 
exortae  sunt  et  varios  eventus  variosque  continent  tractatus 
et  semper  in  iudiciis  versantur,  necesse  est  et  utiliter  et 
apertissime  omnia  dirimere. 
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Anche  qui  sia  la  materia,  sia  l'indicazione  offerta  da  Giustiniano 
fanno  si  che  la  costituzione  non  possa  riferirsi  alla  compilazione. 

Del  gruppo  IV.  K.  Aug.  restano  quindi  a  formare  oggetto  della 
presente  ricerca  le  costituzioni: 

*3  28.  34-6  22  11  -  *6.  24.  14  -  *6.  25.  8  -  *6.  25  9  -  *6.  25. 
10  -  *6.  26.  10  -  *6.  26.  11   -  *G.  27    6  -  *6    46.  7. 

Per  la  chiarezza  delle  ricerche  e  per  dare  maggiore  evidenza  ai 
risultati  noi  devieremo  tuttavia  da  quest'ordine,  seguendo  solamente  la 
disposizione  delle  materie  nelle  opere  classiche  delle  diverse  masse, 
allo  scopo  di  mostrare  come  anche  in  questo  gruppo,  non  meno  che 
nei  precedenti,  le  costituzioni  si  distribuiscano  naturalmente  fra  i  di- 
versi gruppi  di  opere. 

Premessa  V  osservazione  che  prevalenti  in  questo  gruppo  sono  le 
costituzioni  relative  alla  massa  Sabiniana,  accingiamoci  tosto  ali1  e- 
same  e  alla  ricerca. 


Sotto  il  titolo  del  Codice  6.  25,  De  institutionibus  vel  substitutio- 
nibus  seu  restitutionibus  sub  condicione  factis  *),  troviamo  la  e.  9, 
diretta  a  risolvere  la  difficoltà  nascente  dal  caso  seguente:  un  testa- 
tore, il  quale  ha  dichiarato  di  sottoporre  un1  istituzione  a  determinate 
condizioni,  che  saranno  poi  enunciate  nel  testamento,  tralascia  poi  nel 
contesto  di  questo  di  esprimere  le  condizioni  stesse  Si  domandavano 
i  classici,  se  V  istituzione  dovesse  considerarsi  come  pura  e  valida,  o 
come  nulla.  Giustiniano  decide: 

Si  testamentum  ita  scriptum  inveniatur  «  ille  heres  esto  se- 
cundum    condiciones    infra   scriptas»,  si   qtiidem    nihil    est 

')  Ritengo  probabile  che  in  questo  titolo  le  parole  «  vel  subslitiitionibiis  seu 
reslltutionibus »  siano  da  ritenere  interpolate  rispetto  al  primo  codice.  L'inter- 
polazione sarebbe  stata  provocata  dai  fatto  che  i  compilatori  vollero  sotto  questo 
titolo  del  Code»  rep.  prael.  collocare  anche  la  e.  7,  Imp.  Iustinianus  A    adSen. 

D.  XI  K.  Aug Lampadio  et  Oreste  vv.  ce.  coss  a.  530,  relativa  al  fedecom messo 

universale,  in  cui  'v.  il  pr.)  si  paria  appunto  di  substitutio  e  di  restitutio,  mentre 
in  tutte  le  altre  costituzioni  non  si  parla  che  di  condizioni  apposte  a  istituzioni 
d'erede.  La  costituzione  è  del  resto  interessante  per  il  richiamo  di  un'opinione 
di  Papiniano,  Responiorum.  ('ir.  1).  35.  1  102;  C.  6.  42.  30.Su  queste  costituzioni  ili 
Giustiniano,  apparteneìltl  al  periodo  compreso  fra  la  compilazione  del  primo  Codice 
e  quella  del  Digesto,  mi  riprometto  di  ritornare  prossimamente  in  altro  lavoro. 
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adiectum  neque  aliqua  condicio  in  testamento  posita  est, 
supervacuam  esse  condicionum  pollici/ aiionem  sancimus  et 
testamentum  puram  habere  institutionem. 

Per  Giustiniano  quindi  l' istituzione  in  quel  caso  deve  ritenersi 
come  pura,  dichiarandosi  supervacua  la  promessa  delle  condizioni  da 
enunciarsi,  che  poi  invece  non  vennero  espresse.  L1  imperatore  di- 
chiara di  essersi  valso  a  questo  proposito  di  un  argomento  tolto  a 
Papiniano1): 

§  1.  Et  argumento  utimur  quod  Papinianus  respondit  vicos 
reipublicae  relictos,  qui  proprios  flnes  habebant,  non  ideo  ex. 
fideicommisso  minus  deberi  quod  testator  fines  eorum  et  cer- 
taminis  formam,  quam  celebrari  singulis  annis  voluit,  alia 
scriptura  se  declaraturum  promisit  ac  postea  morte  prae- 
ventus  non  fecit. 

Come  è  chiaro,  il  caso  risolto  da  Papiniano  era  ben  diverso  da 
quello  che  era  oggetto  di  controversia,  perchè  la  mancanza  di  indi- 
cazione dei  confini  dei  vici  oggetto  del  fedecommesso,  non  aveva 
evidentemente  grande  influenza  sulla  natura  della  disposizione,  quando 
T  oggetto  di  essa  fosse  facilmente  riconoscibile  malgrado  quella  defi- 
cienza. Nel  nostro  caso  invece  si  trattava  di  vedere  se  la  disposizione 
dovesse  considerarsi  come  pura  o  come  condizionale,  e  in  quest'ultima 
ipotesi,  se  dovessi  ritenersi  come  nulla,  dato  che  la  condizione,  alla 
quale  era  subordinata,  non  era  stata  espressa:  questione  che  Giusti- 
niano decide,  dichiarando  che  V  istituzione  in  tal  caso  deve  ritenersi 
come  pura  e  quindi  pienamente  valida. 

È  evidente  che  il  problema  risolto  da  Giustiniano  doveva  tro- 
varsi nella  materia  delle  istituzioni  testamentarie  (si  testamentum 
ita  scriptum  inveniatur),  materia  che  naturalmente  ci  richiama  alla 
massa  Sabiniana,  allo  stesso  modo  che  quella  dei  legati  e  dei  fede- 
commessi  ci  fa  tosto  pensare  alla  massa  Papinianea;  uè  su  ciò  è  pos- 
sibile  dubbio    alcuno,  dato   che  anche  i  libri  50  Ulp.  ad  Ed.,  45,  46 


!)  Cfr.  Pap.  Vili  Resp.  D.  31,  77.  33:  «Vicos  ci  vitati  relictos,  qui  proprios  flnes 
habebant  ex  causa  fideicommissi  non  ideo  minus  deberi  placuit,  quod  testator 
fines  eorum  significaturum  et  certaminis  formam,  quam  celebrari  singulis  annis 
voluit,  alia  scriptura  se  declaraturum  promisit  ac  postea  morte  praeveutus  non 
fecit».  Il  testo  è  riportato  da  Giustiniano  letteralmente. 
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Paul,  ad  Ed.,  17  Gai.  ad  Ed.  Prov..  2  Gai  ad  Ed.  Praet.  Urb.  relativi 
ai  testamenti,  appunto  in  ragione  della  materia,  sono  stati  aggregati 
alla  massa  Sabiniana. 

Or  noi  abbiamo  visto  come  col  gruppo  precedente  i  compilatori, 
nelT  escerpire  le  opere  della  massa  Sabiniana,  fossero  giunti  fino  alle 
materie  comprese  nel  libro  IV  di  Ulpiano  ad  Sabinum.  E  poiché,  a 
seguito  delle  ricerche  fin  qui  fatte,  esiste  una  presunzione  fortissima 
che  i  compilatori  procedessero  seguendo  fedelmente  V  ordine  delle 
opere  classiche,  possiamo  già  ritenere  lecito  il  dubbio,  che  il  problema 
si  trovasse  fra  le  materie  trattate  nel  libro  V  e  seguenti  di  Ulpiano. 
Né  si  tratta  di  ipotèsi  infondata:  infatti  nella  1.  9  §  5  D.  28  5  di  Ul- 
piano, lib.  V  ad  Sab.  (Lenel,  Pai.  Ulp.  2460)  si  legge: 

Tantundem  Marcellus  tractat  et  in  eo  qui  condicionem  de- 
stinans  inserere  non  addidit  :  nam  et  hunc  prò  non  instituto 
putat:  sed  si  condicionem  addidit  dum  nollet,  detracta  ea 
heredem  futurum  nec  nuncupatum  videri  quod  contra  vo- 
luntatem  dictum  est:  quam  sententiam  et  ipse  et  nos  pro- 
bamus. 

Nella  prima  parte  di  questo  paragrafo  abbiamo  appunto  il  caso 
fatto  da  Giustiniano  ;  ma  la  soluzione  di  Marcello  riferita  da  Ulpiano 
è  precisamente  V  opposto  di  quella  adottata  da  Giustiniano  :  per  V  im- 
peratore è  nulla  la  condicionum  pollicitatio,  per  Marcello  invece  è 
nulla  T  istituzione.  La  contraddizione  fra  il  testo  di  Ulpiano  e  la  co- 
stituzione Giustinianea  già  era  stata  notata  dalla  glossa  :  valde  cruciai 
Accursium,  dice  il  Cuiacio,  il  quale  tenta  di  conciliare  i  due  testi, 
affermando  che  nel  frammento  di  Ulpiano  siamo  davanti  ad  un  caso 
di  errore,  il  quale  vizia  quindi  anche  V  istituzione,  mentre  nel  caso 
fatto  da  Giustiniano  «...  nullus  fuit  error,  sed  oblivio  polliciti  tan- 
tum, vel  oraissio  consulta  vel  praestandi  polliciti  morte  praerepta 
facultas»1).  La  soluzione  del  Cuiacio  si  riduce  quindi  a  considerare 
i  due  testi  come  relativi  a  due  ipotesi  diverse:  e  il  Gifanio  2),  osser- 
vando a  sua  volta  che  nelle  disposizioni  testamentarie  è  decisiva  la 

»)  Cui ac.  In  ut.  XXV  de  insl.  eie.  Ub.   VI  Cod.  ad  h.  I. 

-)  Kaarrat.  et  comm.  in  Vili  HO.  Cod.  Iust.  leyes  celebr.  et  diff.  ad  h.  1. 
Il  Fabro,  De  err.pragm.  Dee.  35,  eri:  9,  n.  8,  per  conciliare  i  due  testi,  leggeva 
in  quello  di  Ulpiano  instituto,  anziché  non  instituto. 
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ricerca  della  volontà  del  testatore1),  suppone  che  nel  caso  fatto  da 
Ulpiano  si  trattasse  di  una  disposizione  che  il  testatore  voleva  as- 
solutamente condizionale,  ciò  che  sarebbe  indicato  secondo  il  Gifanio 
dalle  parole  «destinans»,  «  dum  nollet»,  mentre  nel  caso  fatto  da 
Giustiniano  sarebbe  stata  prevalente  la  volontà  di  istituire  erede  una 
data  persona  in  confronto  ali1  intenzione  di  subordinare  l'istituzione 
ad  una  condizione. 

Ora  è  chiaro  che  se  queste  conciliazioni  potevano  tentare  e  anche 
accontentare  chi  studiava  le  fonti  da  un  punto  di  vista  pratico  o 
dogmatico,  non  certo  soddisfano  chi  le  esamini  con  intenti  storici  e 
critici.  Infatti,  lasciando  da  parte  le  sottigliezze,  è  sicuro  che  tanto 
il  testo  di  Ulpiano,  in  cui  è  riferita  l'opinione  di  Marcello,  quanto 
quello  di  Giustiniano  studiano  l'  identica  questione  e  ci  presentano 
soluzioni  diverse  ed  opposte2) 

Per  quanto  riguarda  la  dottrina  classica  nessun  dubbio  può  na- 
scere che  quella  esposta  da  Ulpiano  rappresentasse  veramente  l'opi- 
nione di  Marcello  3;  Infatti  nella  l.  2  pr.  D.  28  5,  Cip  2  ad  Sab.  si 
trovano  ribaditi  gli  stessi  principii: 

Circa  eos,  qui  ita  heredes  instituti  sint  «  ex  partibus  quas 
adscripsero  »  non  putat  Marcellus  eos  heredes  nullis  adscriptis 
partibus,  quemadmodum  si  ita  essent  heredes  instituti  «  si 
eis  partes  adscripsero  ». 

Ma  in  questo  caso  la  soluzione  di  Ulpiano  è  più  temperata  e  si 
accosta  piuttosto  a  quella  di  Celso: 

Sed  magis  est,  ut  sicutraque  institùtio  accipiatur,  si  voluntas 
defuncti  non  refragatur:  «ex  quibus  partibus  adscripsero,  si 
minus  ex  aequis  »,  quasi  duplici  facta  institutione:  quam 
sententiam  Celsus  libro  sexto  decimo  Digestorum  probat. 
Aliter  atque  probat  in  illa  institutione  «  ex  qua   parte  me 

i)  D.  28.  5.  2. 

2)  I  Basilici  nei  luoghi  corrispondenti  a  questi  testi  sono  lacunosi,  né  ci  per- 
mettono di  sapere  se  già  i  Bisantini  avevano  rilevata  la  contraddizione. 

3)  Osservo,  incidentalmente,  che  Ulpiano  in  questa  materia  delle  istituzioni 
pare  abbia  attinto  molto  largamente  ai  Digesta  di  Marcello:  v.  D.  28.  5.  1  §  5; 
D.  28.  5.  2.  pr.  §  1;  D.  28.  5.  9  §§  5.  6;  D.  2S,  7.  4.  pr. 
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Titius  heredem  scripsit  Seius  heres  esto»:  tunc  enim  si  non 
est  a  Titio  scriptus,  nec  Seius  ab  eo  nec  immerito:  hic  enim 
creditur  inesse  condicio.  Sed  Mareellus  haec  similia  putat. 

Nessun  dubbio  quindi  che  F  opinione  riferita  da  Ulpiano  (1.  9  §  5 
D.  28.  5)  stia  realmente  a  rappresentare  il  pensiero  di  Marcello,  pen- 
siero accolto  da  Ulpiano:  per  cui  possiamo  anche  ritenere  che  i  giu- 
risti classici  o  per  lo  meno  buona  parte  di  essi,  difendesse  la  solu- 
zione che  Giustiniano  invece  ha  respinto  ritenendo  valida  l'istituzione 
e  come  non  espressa  la  pollicitatio  cond'cionum. 

La  sopravvivenza  del  passo  di  Ulpiano  nel  suo  libro  V  ad  Sab. 
dove,  come  già  ha  visto  anche  il  Lenel,  si  trattava  la  materia  delle 
istituzioni  viziose,  ci  permette  di  collocare  con  facilità  e  certezza  la 
nostra  costituzione  Premesso,  infatti,  che  la  materia  in  essa  trattata 
doveva  ritrovarsi  nella  massa  Sabiniana,  data  anche  la  certezza,  de- 
rivata dallo  studio  dei  due  gruppi  precedenti,  che  i  compilatori  pro- 
cedessero escerpendo  con  ordine  le  opere  classiche,  già  si  aveva  una 
forte  presunzione  per  ritenere  che  nei  libri  Sabiniani,  procedendo  di 
qualche  poco,  si  dovesse  ritrovare  la  questione  risolta  da  Giustiniano, 
presunzione  che  diventa  indiscutibile  certezza  allorché  esaminiamo 
il  paragrafo  di  Ulpiano,  tolto  al  suo  libro  V  ad  Sabinum  :  è  quindi 
da  ritenere  che  i  compilatori  si  siano  imbattuti  per  la  prima  volta 
nella  questione  (evidentemente  il  passo  di  Ulpiano  2  ad  Sab.  1.  2  pr. 
D.  28.  5,  in  cui  l'opinione  di  Marcello  era  richiamata  per  analogia 
non  aveva  fermato  la  loro  attenzione)  studiando  la  materia  delle  isti- 
tuzioni viziose  contenute  rispettivamente  nel  libro  V  di  Ulpiano,  II  di 
Pomponio  e  I  di  Paolo  ad  Sabinum. 

È  da  rilevare  tuttavia  che  l'occasione  della  costituzione  non  deve 
essere  stata  offerta  da  Ulpiano;  ciò  evidentemente  è  escluso  dal 
ritrovarsi  ancora  nel  testo  di  Ulpiano  la  soluzione  classica,  che  i 
compilatori  avrebbero  certamente  cancellata,  ove  la  costituzione  Giu- 
stinianea fosse  stata  provocata  dal  frammento  Ulpianeo.  Devesi  quindi 
ritenere  che  l' occasione  della  costituzione  fosse  stata  offerta  da  Paolo 
o  da  Pomponio  nei  loro  libri  ad  Sabinum,  nei  quali,  data  l'indole 
dell'opera,  salvo  qualche  lieve  differenza,  la  materia  seguiva  l'ordine 
che,  data  la  maggior  quantità  di  frammenti  conservati,  più  facil- 
mente si  rivela  dal  commento  di  Ulpiano.  E  volendo  anche  precisar 
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meglio  la  cosa,  quantunque  a  questo  proposito  non  sieno  lecite  che 
delle  ipotesi,  trattandosi  di  decidere  se  a  Paolo  o  a  Pomponio  spetti 
il  merito  di  aver  dato  occasione  alla  costituzione  io  propenderei  per 
il  primo  per  la  seguente  ragione.  Nella  costituzione  di  Giustiniano 
noi  troviamo  citato  un  passo  di  Papiniano,  relativo  a  questione  ana- 
loga alla  nostra:  ora,  come  già  venne  sovente  osservato,  Y erudi- 
zione, di  cui  a  volte  fanno  sfoggio  i  compilatori,  è  nella  maggior  parte 
dei  casi  di  seconda  mano  e  le  citazioni  loro  sono  per  lo  più  sola- 
mente quelle  che  hanno  trovate  nella  loro  fonte  diretta.  Dato  ciò  è 
possibile  che  anche  la  citazione  di  Papiniano  fosse  stata  trovata  dai 
Bisantini  nella  loro  fonte,  che  in  tal  caso  non  poteva  essere  che 
Paolo.  Vi  sono  quindi  maggiori  probabilità  per  ritenere,  che  l'occa- 
sione della  costituzione  sia  stata  offerta  da  Paolo  anziché  da  Pom- 
ponio. 


La  e.  14  C.  6.  24,  De  heredibus  instituendis  et  quae  personae 
heredes  institui  non  possunt,  deve  ricollegarsi  alla  massa  Sabiniana, 
anzi  precisamente  allo  spoglio  dei  libri  di  Ulpiano  ad  Sabinum,  per 
ciò  che  l'imperatore  decisamente  dichiara  nel  principio  della  costi- 
tuzione stessa: 

Cum  in  libris  Ulpiani  quos  ad  Massurium  Sabinum  scripsit 
talis  species  relata  est,  hanc  apertius  expedire  nobis  vi- 
sum  est. 

Il  problema  discusso  e  risolto  da  Giustiniano  in  modo  molto 
diverso  dai  veteres  è  il  seguente:  si  supponga  che  alcuno  avesse 
scritto  nel  suo  testamento  «  Sempronius  Plotii  heres  esto  »  (ciò  nel- 
T  ipotesi,  naturalmente,  che  il  testatore  non  si  chiamasse  Plozio);  in 
tal  caso  «  veteres  existimabant  errorem  nominis  esse  et  sic  institu- 
tionem  valere,  quasi  testator  Plotius  nominaretur  et  Sempronius  sibi 
scripsisset  heredem  ». 

Ma  questa  sententia  dei  veteres  appare,  cosi  scrive  Giustiniano, 
alquanto  grossolana  per  la  ragione  che  non  può  trovarsi  uomo  si 
sciocco  da  ignorare  il  proprio  nome  Giustiniano  decide  quindi  per 
la  nullità  dell1  istituzione,  eccezion  fatta  per  due  casi.  Il  primo  è 
quello  in  cui  il  testatore  sia  stato  a  sua  volta  erede  di  un  Plotius: 
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...  si  quidem  ipse  testator  Plotio  cuidam  heres  extitit,  ma- 
nifestissimum  esse  sibi  Sempronium  heredem  instituisse,  ut 
per  mediam  ipsius  personam   Plotii  heres   efficiatur:  et  hoc 
argumentamur    ex   antiqua   regula,   quae   voluit    heredem 
heredis  testatoris-  esse   heredem  i). 
Giustiniano  presume  dunque  che  in  tal   caso  il  testatore  abbia 
voluto  fare  un'applicazione  della  regula  velus,  anche  se  ciò  non  ri- 
sulta dal  contesto  delle  disposizioni  di  ultima  volontà. 

L'altro  caso  in  cui  Giustiniano  riconosce  valida  l'istituzione  sud- 
detta è  quello  in  cui  già  il  testatore  abbia  istituito  erede  un  Plozio, 
in  modo  che  nelle  parole  «  Sempronius  Plotii  heres  esto  »  si  possa 
ritenere  implicita  una  sostituzione:  §  3: 

Sin  autem  nihil  tale  factum  est  (si  riferisce  al  primo  caso) 
supervacuam  esse  et  inanem  huiusmodi  institutionem,  nisi 
prius  herede  Plotio  sibi  instituto  sie  adiecit  «  Sempronius 
Plotii  heres  esto»  tunc  etenim  existimandum  est  eum  di- 
xisse,  si  non  Plotius  heres  sibi  fuerit,  tunc  Sempronium  in 
locum  partemve  Plotii  ex  substitutione  vocari,  ut  ita  ex 
consequentia  verborum  Plotius  quidem  institutus,  Sempro- 
nius autem  substitutus  inveniatur. 

Dalle  parole  della  costituzione  stessa  si  rileva,  che  il  problema 
discusso  e  risolto  da  Giustiniano  si  ricollegava  in  qualche  modo  alle 
controversie  relative  all'  error  nominis  nelle  disposizioni  di  ultima 
volontà.  Ciò  è  reso  evidente  dalle  frasi:  §  1  ...  existimabant  errorem 
nominis  esse  :  §  4  . . .  non  est  verisimile  in  suum  nomen  quen- 
dam   errasse.    Già    il    Miihlenbruch  2)  aveva    riavvicinata   all'  error 

!)  Su  questa  vetus  regula  vedansi:  D.  50.  16.  65.  Ulp.  72  ad  Ed.;  D.  50,  16.70. 
Paul.  73  ad  Ed.:  D.  50.  17.  194,  Mod.  lib.  VI  Diff.  Applicazioni  della  regola  si  tro- 
vano nei  testi  seguenti  :  D.  14.  3.  11;  D.  45.  1.  38  §  13;  C.  6.  37.  2;>;  C.  7.  32.  11;  si 
danno  peraltro  eccezioni:  D.  34.  9.7,  Mod.  lib.  VI  Diff.:  qui  Titii  testamentum 
falsum  dixit  nec  ontinuit,  heredi  eius  heres  exsistere  prohibendus  non  est,  quia 
non  principaliler  in  Titii  hereditatem  succedit;  D.  37.  8.  5,  Mod.  lib.  VI  Diff.:  Si 
nepos  exheredatus  heres  extiterit  ei,  quein  avus  heredem  fecerat,  deinde  pater 
eius  emancipatus  testamento  praeteritus  accipiat  contra  tabulas  honorum  pos- 
sessionem,  iungi  patri  suo  nepos  non  poterit,  sed  ut  extraneus  excludetur,  quia 
non  suo  nomine  avo  heres  extiterit.  Cfr.  in  materia:  D.  29.  2.  7  §  2;  D.  41.  4.  2 
§  18;  D.  22.  1.  27;  D.  32.  103. 

»)  In  Glììck's,  Pand.  33,  p.  421,  8  1438:  p.  355;  v.  a.  Scipio  Gentilis,  Tract. 
de  erroribus  testamentorum  a  teslatoribus  commtssis,  cap.  3. 
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nominis  fatto  dal  testatore  la  nostra  costituzione,  e  non  mi  nascondo 
che  l'ipotesi  ha  per  sé  molte  probabilità. 

Certo  è  tuttavia  che  i  testi  relativi  al  problema  risolto  da  Giu- 
stiniano sono  stati  tutti  'soppressi,  e  se  non  fosse  la  dichiarazione 
dell'imperatore  di  aver  incontrato  la  controversia  nei  libri  di  Ulpiano, 
quos  ad  Massurium  Sabinum  scripsit,  non  sarebbe  facile  il  collo- 
camento. La  menzione  di  Giustiniano  invece  ci  permette  di  fissare 
con  una  certa  precisione  il  luogo  in  cui  trovavasi  il  testo  che  pro- 
vocò la  decisione,  e  già  il  Lenel *)  pensò,  giustamente,  che  il  pro- 
blema iosse  trattato  nella  materia  delle  istituzioni  viziose  nel  libro  V 
di  Ulpiano  ad  Sabinum. 

Questa  congettura  del  Lenel,  che  oggi  vien  confermata  dalla 
verifica  ormai  esauriente  dell'ordine  tenuto  dai  compilatori  nel- 
F  escerpire  i  libri  classici,  trova  diretta  conferma  in  un  confronto 
con  un  testo  di  Pomponio,  libro  II  ad  Sab.,  D.  5.  1.  80  (Lenel,  Pai. 
Pomp.  392): 

Si  in  iudicis  nomine  praenomine  erratum  est,  Servius  re- 
spondit  si  ex  conventione  litigatorum  is  index  addictus  esset 
eum  esse  indicem  de  quo  litigatores  sensissent. 

Come  è  evidente,  questa  opinione  di  Servio,  richiamata  nella  ma- 
teria delle  istituzioni  testamentarie,  deve  essere  stata  addotta  sola- 
mente come  termine  di  confronto  col  problema  analogo  dell'  errore 
sul  nomen  e  il  praenomen  dell'erede:  che  anzi,  nei  pochi  frammenti 
in  cui  quest'  ultima  questione  è  trattata,  essa  è  posta  precisamente 
cogli  stessi  termini  e  la  stessa  forma  usata  da  Pomponio  rispetto 
all'  errar  nominis  riguardante  il  giudice.  Vedasi  ad  esempio  la  e.  4 
C.  6.  23  di  Gordiano: 

Si  in  nomine  praenomine  seu  cognomine  testator  erravit 
neque  tamen  de  quo  senserit  incertum  sit,  error  huiusmodi 
nihil  ofRcit  veritati. 

e  il  passo  delle  Istituzioni,  IL  20,  29,  che,  per  il  Ferrini,  deriva  dalle 
Res  cotlidianae  di  Gaio: 

J)  Pai.  Ulp.  2i60  ;  voi.  II,  co!.  1030. 
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Si  quid  in  nomine  cognomine  praenomine  legatarii  erraverit 
tpstator,  si  de  persona  constat,  nihilo  minus  valet  legatum: 
idem  in  hereditatibus  servatur  et  recte... 

Perciò  anche  il  testo  di  Pomponio  suffraga  l'ipotesi  che  appunto 
nella  materia  delle  istituzioni  viziose,  che  era  del  resto  la  sede  più 
adatta,  Sabino  e  i  suoi  commentatori  discutessero  il  problema  del- 
l'erro/' nominis,  problema  col  quale  è,  come  abbiamo  visto,  connesso 
quello  trattato  e  risolto  da  Giustiniano. 

Anche  in  base  a  queste  nuove  osservazioni  è  quindi  da  tener 
ferma  la  collocazione  già  fatta  dal  Lenel,  il  quale  riporta  la  nostra 
costituzione  prima  del  testo  in  cui  Ulpiano  discute  il  caso,  affine  a 
quello  dell'  error  nominis,  in  cui  il  testatore  abbia  tralasciato  il  nome 
deir  erede,  sed  indubitabili  signo  eum  demonstraveril  (D.  28.  5.  9  §  8, 
Lenel,  Pai.  Ulp.  2461)  *):  e  si  ha  così  un  altro  indizio  dell1  ordine  e 
insieme  della  cura  con  cui  proseguivano  i  compilatori  nel  loro  lavoro. 

Peraltro  è  da  osservare,  che  la  soluzione  classica,  così  come  è 
presentata  da  Giustiniano,  suscita  veramente  stupore.  Dice  infatti 
Giustiniano,  che  i  classici  interpretavano  la  disposizione...  «quasi 
testator  Plotius  nominar elur»;  ora,  presentata  così,  cioè  come  giu- 
stificata dalla  finta  presunzione  che  il  testatore  ignorasse  il  suo 
nome,  la  soluzione  dei  veteres  sarebbe  veramente  ridicola.  Ma  se, 
tenendo  conto  del  luogo  in  cui  la  nostra  questione  poteva  trovarsi 
(libro  V  ad  Sabinum),  noi  esaminiamo  le  soluzioni  degli  altri  casi 
in  questo  trattati,  noi  potremo  facilmente  renderci  conto  del  modo 
con  cui  la  questione  era  studiata  e  risolta  dai  giuristi  classici. 

Si  esamini  a  questo  riguardo  la  1.  9  §  8  ss.  D.  28  5,  Ulp.  V  ad 
Sab.  contenente  i  casi  accanto  ai  quali,  come  ha  visto  il  Lenel,  do- 
veva trovarsi  il  nostro.  Al  §  5  è  studiata  l'ipotesi  in  cui  il  testatore 
«  condicionem  addidit  dum  nollet  »,  e  decide  il  giurista  che  *  delracta 
ea  hcredem  futurum...».  Al  §  13  (la  fine  del  paragrafo  è  interpolata) 
si  studia  r institulio  ex  re  certa  e  anche  qui  Sabino  stabilisce  che 
«  delracta  funài  menlione  quasi   sine  partibus  heredes  scripti  here- 

>)  Col  tosto  (li  Ulpiano  può  confrontarsi  il  passo  di  Modestino,  lì  Pand.  D.  28. 
5.  63  *  1,  la  cui  chiusi,  come  dimostra  anche  la  forma,  è  interpolata:  v.  Lenel, 
l'ai.  Mod.99, 1,  col.  722,  n.  1;  Gradicnwitz,  Interp.  205  (il  Gradenwitz  si  fonda  sul 
confronto  con  Paolo,  Sent.  Ili  l  §  3);  EiSBMt,  Beltraye  s.  Ròm.  Iiechtsyesch. 
p.  233,  210;  S.  S.  X,  p.  316. 
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ditate  potiuntur».  Al  §  14  abbiamo  un  altro  caso  di  delractio  «Si 
quis  ita  scripserit  '  Stichus  liber  esto  et  posteaquam  liber  erit  heres 
esto1  Labeo  Neratius  et  Aristo  opinantur  detracto  verbo  medio  postea 
simul  ei  et  libertatem  et  hereditatem  competere;  quae  sententia 
mihi  quoque  vera  videtur  ». 

In  tutti  questi  casi  i  dubbii  erano  quindi  risolti  colla  detractio 
di  queir  indicazione  superflua,  che  rendeva  viziosa  l'istituzione.  L'iden- 
tico metodo  io  ritengo  che  fosse  adottato  dai  classici  nel  caso  stu- 
diato nella  costituzione  Giustinianea;  i  giuristi,  quasi  sicuramente, 
anche  qui  risolvevano  la  difficoltà  colla  detrazione  del  nome,  deci- 
devano cioè  che  F istituzione  era  valida  «detracto  nomine  Plotii»  e 
probabilmente  aggiungevano  «  tamquam  si  in  nomine  erraverit  »  ; 
di  qui  la  confusione  che  ha  tratto  Giustiniano  ad  attribuire  una  so- 
luzione stranamente  grossolana  ai  giuristi  classici. 


Ancora  alla  massa  Sabiniana  e  precisamente  alle  materie  conte- 
nute nel  libro  V  del  commento  di  Ulpiano  ad  Sabinum  è  da  con- 
nettere la  e.  8  C.  6.  25,  De  institutionibus  vel  substitutionibus  sew 
restitutionibus  sub  condicione  factis1),  la  quale  risolve  il  dubbio,  se 
sia  da  considerarsi  come  avverata  la  condizione  apposta  ad  un'isti- 
tuzione, allorché  il  fatto  è  avvenuto  mentre  era  ancora  in  vita  il 
testatore,  anziché  dopo  la  sua  morte. 

Si  quis  heredem  scripserit  sub  tali  condicione  «  si  ille  consul 
fuerit  factus  »  vel  «  praetor  »  vel  ita  flliam  suam  heredem 
«instituerit  si  nupta  erit»,  vivo  autem  testatore  vel  il] e 
consul  processerit  vel  praetor  fuerit  factus  vel  Alia  eius  nupta 
fuerit  et  adhuc  vivo  testatore  consulatum  quidem  vel  prae- 
turam  illi  deposuerunt,  Alia  autem  eius  diverterit,  omni  du- 
bitatone veterum  explosa  sancimus,  quando  eumque  im- 
puta fuerit  condicio,  sive  vivo  eo  sive  mortis  tempore  sive 
post  mortem,  condicionem  videri  esse  completam.  §  1.  Quod 
etin  legatis  et  in  fideicommissis  et  in  libertatibus  obtinen- 
dum  esse  censemus,  ne  dum  nimia  utimur  circa  huiusmodi 
sensus  subtilitate  iudicia  testantium  defraudentur. 

1)  Vedi  quanto  osservammo  su  questo   titolo,  a  proposito  della  e.  9  C.  6.  25- 
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Giustiniano  risolve  il  problema  o  meglio  la  dubitatici  veterum 
nel  senso,  che  le  condizioni  del  tipo  studiato  devono  ritenersi  adem- 
pite, qualunque  sia  il  tempo  in  cui  il  fatto  è  avvenuto.  Si  insegna  a 
questo  proposito,  che  la  dottrina  classica,  per  quanto  ci  è  dato  arguire 
dai  testi  conservatici,  non  dava  nessun  peso  alla  considerazione  del 
tempo  in  cui  la  condizione  si  verifica,  allorché  si  tratti  di  condi- 
zioni casuali  (D.  35.  1.  2;  D.  35.  1.  10  §  1  ;  D.  35.  1.  11  §  1).  Ma  per 
quello  che  riguarda  le  condizioni  cosiddette  miste,  quelle  appunto 
cui  farebbe  riferimento  la  costituzione  di  Giustiniano,  la  giurispru 
denza  classica  avrebbe  distinto  il  caso,  in  cui  era  evidente  che  il  te- 
statore aveva  di  mira  solamente  il  fatto  materiale,  l'effetto,  e  quello 
in  cui  iuvece  era  palese  che  egli  aveva  voluto  subordinare  la  dispo- 
sizione a  un  determinato  atto  volontario:  in  quest'ultimo  caso  (e  qui 
si  cita  F espressione  di  Paolo  D.  35  I.  ìì  §  1  :  si  in  hoc  fiant  ut  te- 
stamento pareatur)  la  condizione  si  riteneva  adempiuta  solamente 
se  verificatasi  dopo  la  morte  (D.  35.  1.  2;  11):  al  primo  caso  invece 
si  sarebbero  applicati  i  principii  delle  condizioni  casuali:  (D.  35.  1. 
10  pr.;  19  §  1;  36;  61;  91)  *),  quantunque  sulla  questione  di  fatto 
dello  stabilire  il  carattere  della  condizione  potessero  presentarsi  in- 
finite difficoltà  (D.  28.  5.  4  §  1;  0.  6.  51  e.  un  §  7).  Non  è  qui  il  caso 
di  discutere  né  di  verificare  paratamente  le  affermazioni  di  questa 
dottrina;  basti  per  il  nostro  studio  dei  testi,  che  possono  aver  dato 
origine  alla  costituzione,  osservare  che  il  testo  di  Paolo  IV  ad  Sab. 
D.  35.  !.  11  §  1,  da  cui  si  sono  volute  dedurre  tante  conseguenze, 
non  si  riferisce  affatto  alla  distinzione  fra  le  possibili  diverse  cate- 
gorie di  condizioni  cosiddette  miste. 

In  questo  frammento: 

Item  sciendum  est  promiseuas  condiciones  post  mortem  im- 
pleri  oportere  si  in  hoc  fiant  ut  testamento  pareatur,  veluti 
«  si  Capitolium  ascenderit  »  et  similia;  non  promiseuas  etiam 
vivo  testatore  existere  posse,  veluti  «  si  Titius  consul  factus 
fuerit  ». 

i  termini  promiscua  e  non  promiscua  sono  stati  erroneamente  inter- 
pretati come  equivalenti  a  mixta  e  casualis;  ma  questa  interpreta- 

>)  Vanoerow,  Panel.  II,  s  435  d.  1:  v.  a.  Gyphanius,  op.  cit.  ad  h.  1. 


52  BULLETTINO    DELL'   ISTITUTO    DI   DIRITTO   ROMANO 

zione,  come  hanno  mostrato  lo  Scialoja1)  e  il  Miihlenbruch»),  deriva 
da  una  confusione:  e.  promiscua  significa  semplicemente  condizione 
comune,  un  fatto  che  ha  luogo  ordinariamente,  mentre  non  promiscuo 
è  il  fatto  che  non  ha  luogo  comunemente  ;  e  quindi  Paolo  nel  primo 
caso  ritiene  che  il  fatto  debba  ripetersi  dopo  la  morte  del  testatore 
se  avvenuto  prima,  nel  secondo  caso  esclude  invece  questa  necessità. 
Del  resto  il  significato  dell'aggettivo  promiscuus  non  fu  frainteso 
dai  Basilici:  v.  XLIV.  19.  11  (Tipucito):  «  Kai  5xt  xàg  xoivàg  aìp£ost£... 
(isxà  0-avxxov  zoù  8ia9-eu,svoo  iz\f}povod-a.i  bel...  ». 

Vero  è  in  ogni  modo  che,  esaminando  questo  testo  di  Paolo  (il 
quale  classitica  una  delle  condizioni  studiate  da  Giustiniano  fra  le 
non  promiscue),  parrebbe  che  la  giurisprudenza  classica  avesse  adot- 
tati appunto  i  principii  mantenuti  dall1  imperatore.  E  lo  stesso  ap- 
parirebbe da  un  testo  di  Ulpiano,  23  ad  Sab   D    35.  1.  10: 

Haec  condicio  «  filiae  meae  cum  nupserit»  [Alia  mea,  Byn- 
kershoek,  Obs.  VI.  12,  senza  ragione ]  talis  est  ut  qui  testatus 
est  impleri  solummodo  condicionem  voluerit  non  satis  egerit 
quando:  et  ideo  et  si  vivo  testatore  nupserit  post  testamen- 
tum  factum,  impleta  condicio  videtur,  praesertim  cum  con- 
dicio haec  talis  est,  ut  semel  impleri  debeat.  Sed  enim  non 
omnes  coniunctiones  implent  condicionem:  puta  enim  non- 
dum  nubilis  aetatis  in  domum  mariti  deducta  non  paruit 
condicioni.  sed  et  si  ei  coniuncta  sit,  cuius  nuptiis  ei  inter- 
dictum  sit,  idem  dicemus.  an  tamen  nubendo  postea  parere 
condicioni  possit,  quasi  non  nupserit,  dubitari  potest  et  si 
testator  de  primo  nuptiali  iugo  sensit,  puto  defectam  con- 
dicione:  benigne  tamen  dicendum  est  nondum  impletam  con- 
dicionem defectam. 

Trascurando  la  seconda  parte  del  frammento  a  cominciare  da  sed 
enim  etc,  osservo  che  forse  le  parole  praesertim-debeal  sono  un1  ag- 
giunta giustinianea,  consona  coir  avversione  cristiana  per  le  seconde 
nozze,  ciò  che  del  resto  già  fa  sospettare  V  indicativo  usato  nella 
frase  :  praesertim  cum...  talis  est.  Ma,  tolto  questo,  il  parere  di  Ul- 


*)   Neyosil  giuridici,  lezioni  1892-1893,  2a  ed.  1907,  p.  202. 
2)  In  Gluck,  Pand.  v.  XXXVI. 
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piano  è  perfettamente  conforme  alla  soluzione  dell1  imperatore.  E  lo 
stesso  si  ricava  da  un  responso  di  Marcello,  D.  35.  1.  36,  Marc.  lib. 
sing.  resp. 

Publius  Maevius  testamento  suo  ita  cavit  «quisqu's  mihi 
heres  heredesve  erunt  do  lego  fldeique  eorum  committo,  uti 
dent  Gaio  Seio  sororis  meae  Alio  in  honorem  consulatus  qua- 
dringenta»:  vivo  Maevio  Seius  consul  designatus  est  et  mu- 
nus  edidit:  deinde  ex  calendis  Ianuariis  consulatum  ingressus 
est  atqué  ita  Maevius  decessit  :  quaenam  quadringenta  Seio 
debeantur.  Marcellus  respondit  deberi. 

Da  questo  apparirebbe  quindi  che  i  giuristi  classici  fossero  (salvo 
la  distinzione  fra  condizioni  promiscuae  e  non  promiscuae  che  ri- 
troviamo in  Paolo)  dello  stesso  parere  di  Giustiniano;  tuttavia,  poiché 
T  imperatore  stesso  lo  afferma,  dobbiamo  concedere  che  una  dubi- 
tano si  fosse  talora  presentata  ad  alcuni  giuristi,  e  quindi  che  i  testi, 
in  cui  era  espressa,  o  siano  stati  modificati  o  siano  stati  soppressi. 

Per  quanto  si  riferisce  al  punto  col  quale  deve  riconnettersi  la 
costituzione,  già  si  sarà  rilevato  che  evidentemente  il  problema  si  è 
presentato  a  Giustiniano  nella  materia  delle  istituzioni.  Ciò  è  dimo- 
strato dalle  espressioni  «si  quis  heredem  scripserit»,  «  vel  ita  filiam 
suam  here  lem  instituerit  »,  e  anche  V  estensione  fatta  nel  §  1  ai  le- 
gati e  ai  fidecommessi  dei  principii  fissati  nel  precedente  paragrafo 
viene  a  suffragare  quella  congettura.  Perciò  non  possono  servire  a 
localizzare  la  nostra  costituzione  i  frammenti  quali  i  citati  1.  10  §  1 
D.  35.  1,  Ulp.  23  ad  Sab.,  1.  61  D  35,  1,  Ulp.  lib.  Vili  ad  1.  lui.  et 
Pap.,  1.  19  §  1  D.  35.  1,  Ulp.  V  Disp.,  1.  36  D.  35.  1,  Marc.  lib.  sing. 
resp,  1.  91  D.  35.  1,  Maec.  lib.  II  fideicomm.  *),  in  cui  la  questione 
è  posta  relativamente  ai  legati  e  ai  fedecommessi:  analoga  osserva- 
zione ci  fa  escludere  la  1.  1 1  §  1  D.  35.  1,  Paul.  IV  ad  Sab.,  e  il  testo 
parallelo  1.  10  D.  35.  1,  Ulp.  23  ad  Sab.  Noto  tuttavia  che  il  raggiun- 
gimento di  una  carica  e  il  matrimonio  sono  le  condizioni  più  spesso 
ricordate  negli  esempi:  cfr.  1.  19,  1.  36  D   35.  1. 

Nella  materia  delle  istituzioni,  la  quale  naturalmente  ci  riconduce 
alla  massa  Sabiniana,  ci  è    conservato   un    testo,   il  quale    ci  rivela 

')  In  questo  testo  è  espósta  lotta  la  teoria  delle  condiclones  qitae  in  fulurum 
conferuntur. 
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nettamente  il  punto  in  cui  la  questione  per  la  prima  volta  si  è  pre- 
sentata ai  compilatori:  Ulp.  lib.  V  ad  Sab.  D.  35.  1.  2. 

Condicionum  quaedam  sunt,  quae  quandoque  impleri  pos- 
sunt  etiam  vivo  testatore,  ut  puta  «  si  navis  ex  Asia  venerit  », 
nam  quandoque  venerit  navis  condicioni  paritum  videtur: 
quaedam  quae  nonnisi  post  mortem  testatoris  «  si  decem 
dederit»  «si  Capitolium  ascendente  nam  ut  paruisse  quis 
condicioni  videatur,  etiam  scire  debet  hanc  condicionem 
insertami  nam  si  fato  fecerit  non  videtur  obtemperasse  vo- 
luntati. 

Con  questo  testo  per  la  teorica  della  condizione  è  da  confrontare 
la  1.  91  D   35.  1  di  Meciano,  lib    II  Fideicomm. 

Condicionum,  quae  in  futurum  conferuntur,  triplex  natura 
est,  ut  quaedam  ad  id  tempus  quo  testator  vivat,  quaedam 
ad  id  quod  post  mortem  eius  futurum  sit,  quaedam  ad  alte- 
rutrum  pertineant,  tempus  autem  vel  certum  vel  infìnitum 
comprehendatur...  Seguono  gli  esempi. 

Per  il  nostro  assunto  basta  notare  come  dal  passo  di  Ulpiano, 
che  si  incontra  procedendo  di  poco  oltre  le  materie  alle  quali  si  ri- 
collega la  e.  14  C  6.  24  (cfr.  la  Palingenesia  del  Lenel),  non  si  rileva 
affatto  che  si  agitassero  dubbi  fra  i  veteres  intorno  al  tempo  in  cui 
dovevano  verificarsi  le  cosiddette  condizioni  casuali  :  tuttavia  è  pro- 
babile che,  nel  seguito  del  discorso  di  Ulpiano,  fossero  esposti  i  dubbi 
e  le  diversità  di  trattamento,  che  alcuni  fra  i  giuristi  usavano  secon- 
dochè  la  condizione  era  promiscua  o  no,  dubbi  che,  come  abbiamo 
visto,  ci  sono  conservati  nel  testo  di  Paolo,  1.  11  §  1  D.  35.  1,  per 
quanto  riguarda  i  legati,  e  che  dovevano  presentarsi  anche  per  le 
istituzioni  visto  che  anche  la  costituzione  dell'  imperatore  è  unica  per 
tutte  le  disposizioni  di  ultima  volontà.  È  precisamente  a  questo  pro- 
blema e  alle  materie  trattate  nei  commentari  ad  Sabinum  in  corri- 
spondenza del  testo  di  Ulpiano  succitato  che  mi  pare  doversi  colla 
massima  probabilità  connettere  la  e.  8  C.  6.  25:  anche  perchè,  come 
già  fu  osservato,  è  questo  il  primo  punto  nel  quale  i  compilatori 
potevano  incontrare  la  questione. 
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Ancora  alla  massa  Sabiniana  ricollegherei  la  e  6  C.  6.  27,  De 
necessariis  et  servis  heredìbus  instituendis  vel  substituendis,  costi- 
tuzione la  cui  data  venne  rettificata  dal  Kriiger  e  che,  per  la  materia, 
si  ricongiunge  colla  e.  5  C.  6.  27  i),  come  del  resto  si  rileva  da  una 
lettura  deKa  costituzione  stessa.  Infatti  là  dove  Giustiniano  dice: 

Decisione  nostra  quam  fecimus  sancientes  eum  qui  a  domino 
suo  herede  sine  libertate  instituitur,  videri  libertatem  acce- 
pisse  in  sua  fìrmitate  durante... 

egli  allude  evidentemente  all'  altra  costituzione,  che  sta  sotto  la  data 
pr.  Kal   Mai.,  colla  quale  aveva  regolata  la  materia  2). 

Il  caso  risolto  da  Giustiniano  nella  presente  costituzione  è  rela- 
tivo agli  effetti  della  condizione  mancata,  nell1  ipotesi  in  cui  uno 
schiavo  sia  stato  istituito  erede  pure  e  libero  sub  condicione.  Giusti- 
niano, per  gli  scopi  della  decisione,  distingue  il  caso  in  cui  si  tratti 
di  condizione  potestativa  da  quello  in  cui  la  condizione  sia  mera- 
mente casuale. 

Si  quidem  condicio  talis  sit  quae  in  potestate  servi  posita 
est,  ille  autem  eam  neglexerit  minimeque  compleverit  et  li- 
bertate eum  et  hereditate  sua  culpa  defraudari. 

Che  se  invece  si  tratta  di  condizione  casuale: 

....  et  ex  fortunae  insidiis  defecerit,  tunc  humanitatis  intuitu 
libertatem  quidem  ei  omnimodo  competere,  hereditatem  au- 
tem, si  quidem  solvendo  sit  ad  alios  venire  quos  leges  vo- 
cabant,  si  non  aliquis  fuisset  substitutus  3).  Sin  autem  sol- 
venti) non  sit,  ut  necessarius  heres  institutus  simul  et 
libertatem  et  hereditatem  obtineat.  Tunc  enim  secundum 
deflnitionem  tam  veteris  quam  nostrae  decisionis  et  liber  et 
heres  existat  necessarius. 


>)  V.  Gi.iK  k.  Patta.  33,  §  1437  a  p.  198. 
a)  V.  Bull.  Iti.  Dir    Rom.  1910,  XXII,  p.  157  sgg. 

■)  «-Hi  non  alias  fùlsset  inslttutas»  corregge  il  Cu iacio,  notae  ad  h.  l.Cod. 
lu.st.  ;  non  vedo  per  quale  ragione. 
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E  evidente  il  motivo  che  ha  indotto  Giustiniano  a  questa  deci- 
sione. Il  caso,  si  tenga  presente,  era  quello  in  cui  lo  schiavo  fosse 
stato  istituito  erede  pure  e  fosse  stato  invece  manomesso  sub  condi- 
cione  r).  Ora  per  un  giurista  classico  la  soluzione  era  naturalmente 
quella  indicata  da  Ulpiano,  D.  28   5.  3  §  1  : 

Si  servum  meum  pure  heredem  scripsero,  sub  condicione  li- 
berum  differtur  institutio  in  id  tempus,  quo  libertas  data  est. 

Adempiendosi  la  condizione  lo  schiavo  diveniva  liber  et  heres 
necessarius,  venendo  meno  la  condizione  non  otteneva  uè  la  libertà, 
né  l'eredità. 

Ma  poiché  colla  costituzione  5  C.  6.  27  Giustiniano  aveva  stabi- 
lito che  «  ex  ipsa  scriptura  institutionis  etiam  libertas  competere  vi- 
deatur  »  (Inst.  I.  6  §  2),  poiché  dunque  in  ogni  istituzione  si  doveva 
sottintendere  una  manomissione  tacita,  si  presentava  il  problema  se 
dovesse  darsi  prevalenza  alla  manomissione  tacita  sottintesa  nell1  isti- 
tuzione pura  o  alla  manomissione  espressa,  ma  sottoposta  a  condi- 
zione 2). 

Per  la  soluzione,  come  abbiamo  visto,  Giustiniano  ricorre  ad  una 
distinzione:  se  la  condizione  è  potestativa,  lo  schiavo  non  acquista 
né  la  libertà  né  Y  eredità,  se  non  dal  momento  in  cui  la  condizione 
è  adempiuta  Se  invece  si  tratta  di  condizione  casuale  e  questa  sia 
venuta  a  mancare,  «  ex  fortunae  insidiis  defecerit»,  diviene  decisiva 
la  considerazione  dello  stato  dell1  hereditas  Se  questa  solvendo  sit, 
se  cioè  è  attiva,  lo  schiavo  acquista  la  libertà,  quantunque  la  condi- 
zione sia  venuto  meno,  ma  Y  eredità  passa  ad  alios  quos  leges  vo- 
cabant  si  non  aliquis  fuisset  substitutus  :  se  invece  Y  hereditas  è  pas- 
siva, solvendo  non  sit,  lo  schiavo  «  ut  necessarius  heres  constitutus 
simul  et  libertalem  et  hereditatem  obtineat» 

Giustiniano  nella  distinzione  fatta  ha  manifestamente  seguito  il 
concetto  che  di  solito  ispirava  le  istituzioni  degli  heredes  necessarii. 
Questi  infatti,  lo  dice  Gaio  chiaramente  (II.  151),  erano  di  solito  isti  - 


!)  E  lo  stesso  caso  (atto  da  Giuliano,  XXX  Dig.  1.  33  §§  1,  2  D  28.  5  e  da  Ul- 
piano, III  ad  Sab.  1.  3  §  1  D.  28.  5. 

2)  Che  questa  fosse  V  origine  della  difficoltà  risolta  da  Giustiniano  con  la  e.  6 
C.  6.  27  già  aveva  osservato  il  Cuiacio,  In  lib.  VI  Cod.  recit.  solerà,  ad  h.  t.  de 
necess.  her.  inst. 
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tuiti  da  coloro  le  cui  facultates  erano  suspectae;  e  pare  che  questa 
tendenza  fosse  andata  accentuandosi  quanto  più  ci  avviciniamo  al- 
T  epoca  romano-ellenica,  se  Costantino  in  una  costituzione  del  Teo- 
dosiano,  C.  Th.  II.  19.  3  *),  poteva  scrivere: 

Servus  necessarius   heres  instituendus  est,   quia  non  magis 
patrimonium  quam  infamiam  consequi  videtur  2). 

Perciò  Giustiniano  deve  aver  ritenuto  di  interpretare  rettamente 
T  intenzione  del  testatore  decidendo  che  lo  schiavo,  deficiente  condi- 
cione,  debba  assumere  la  posizione  di  heres  necessarius,  se  si  tratta 
di  una  eredità  passiva  e  debba  invece  acquistare  la  sola  libertà  nel 
caso  in  cui  V  eredità  sia  attiva. 

Ma,  se  è  abbastanza  chiara  la  ragione  della  soluzione  Giusti- 
nianea, riesce  difficile  vedere  se  e  quali  delle  e  pere  classiche  abbiano 
presentata  ali1  imperatore  V  occasione  per  la  sua  costituzione. 

Alla  domanda  se  si  tratti  di  una  costituzione  provocata  dallo 
spoglio  delle  opere  classiche,  io  credo  si  debba  rispondere  afferma- 
tivamente, in  primo  luogo  per  la  natura  del  problema  risolto,  che 
chiaramente  in  via  diretta  si  riconnette  con  quelli  decisi  nella  e.  5 
C.  6.  27,  in  secondo  luogo  per  V  accenno  alla  vetus  decisio  che  si 
ritrova  nella  chiusa  della  costituzione  3). 

È  cosa  ardua  invece  fissare  il  punto  preciso  al  quale  la  nostra 
costituzione  possa  riattaccarsi.  La  difficoltà  è  aumentata  dall1  incer- 
tezza della  data,  che  venne  congetturalmente  rettificata  dal  Kriiger 
(certo  è  tuttavia  che  la  costituzione  non  può  essere  anteriore  alla 
e.  5  C.  6.  27):  epperò  è  questo  uno  di  quei  casi  in  cui  nasce  spon- 
taneo, come  vedremo  or  ora  esaminando    i   testi,   il   dubbio  altrove 


»)  Questa  costituzione  è  stala  fusa  da  Giustiniano  con  la  e.  1  C.  Th.  2.  \9; 
c(V.  e.  27  C.  3.  28. 

-)  V.  a.  V  interprelatio  Visigotica:  siili'  ignominia  di  Gaio  e  Costantino 
v.  Girard,  Manuel*,  p.  1041,  n.  2.  Ad  attenuare  le  tristi  condizioni  degli  heredes 
necessarii  fu  appunto  introdotta  dal  pretore  la  separano  honorum,  Gai.  II, 
153-153,  Ulp.  D.  42.  6.  1  |  1S. 

«)  «...  tunc  euim  secunduin  delinitionem  tam  veteris  quam  nostrae  deci- 
sioni* et  liber  et  heres  existat  necessarius».  L'espressione  usata  mi  fa  supporre 
che  i  veteres  in  ogni  caso,  sia  die  Vhereditas  fosse  solvendo  come  non  solvendo, 
riconoscessero  allo  schiavo  il  carattere  di  heres  necessarius  quando  la  condizione 
casuale  fosse  mancata  ex  fortunae  inshliis. 
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espresso  dal  Longo  *),  se  cioè  nei  gruppi  successivi  al  primo  la  data 
rappresenti  solo  e  tutto  il  lavoro  compiuto  o  se  per  avventura  non 
siano  state  emanate  posteriormente  costituzioni  già  da  tempo  pre- 
parate. 

Si  noti  infatti  che,  mentre  con  tutta  probabilità  la  nostra  costi- 
tuzione data  la  materia  trattata  (istituzione  a1  erede)  si  deve  ricolle- 
gare coi  libri  Sabiniani,  la  sua  collocazione  ne  riesce  difficile,  perchè 
in  diversi  punti  di  quelli  troviamo  materie,  le  quali  potevano  offrire 
T  occasione  della  decisione  imperiale. 

Così,  come  già  notammo,  il  caso  è  accennato  nel  libro  HI  di 
Ulpiano  ad  Sab.,  D.  28.  5  3  §  1  (Lenel,  Pai.  Ulp.  2448);  «Si  servum 
meum  pure  heredem  scripsero  sub  condicione  liberum  differtur  in- 
stitutio  in  id  tempus  quo  libertas  data  est  »,  frammento  al  quale  fa 
riscontro  uno  di  Pomponio,  lib.  I  ad  Sab  ,  D.  28.  5.  21  §  1  (Lenel, 
Pai.  Pomp.  389),  in  cui  è  studiato  il  caso  inverso:  «  servo  libertatem 
pure,  hereditatem  sub  condicione  dari  posse  verissimum  puto,  ut 
tamen  utrumque  ex  condicione  pendeat»;  a  questi  si  può  ricol- 
legare un  frammento  di  Giuliano,  XXX  Dig.,  28.  5.  22  2).  Perciò 
potrebbe  nascere  il  dubbio  che  la  costituzione  Giustinianea  sia  da 
ricollegare  alle  materie  contenute  nel  libro  III  di  Ulp.  ad  Sab.,  al 
quale  corrisponde  in  parte  il  lib.  I  di  Pomponio,  e  precisamente  al 
titolo  in  cui  erano  trattate  le  istituzioni  dei  servi.  Ed  a  chi  osser- 
vasse che  a  questa  materia  si  collegano  due  costituzioni  del  gruppo 
precedente,  cioè  la  e  5C  6.  27  e  la  e.  11  C.  6  35,  e  che  i  compila- 
tori già  erano  giunti  alle  materie  contenute  nel  libro  V  di  Ulpiano 
ad  Sabinum,  si  potrebbe  rispondere  in  primo  luogo  che  la  data  della 
e  6  C.  6.  27  è  incerta  ed  è  stata  rettificata  e  messa  sotto  la  data 
IV  Kal.  Aug.  solamente  del  Kriiger,  in  secondo  luogo  che,  anche 
concedendo  V  esattezza  della  rettificazione  del  Kriiger,  la  costituzione 
poteva  anche  essere  stata  preparata  anteriormente  e  soltanto  emanata 
in  seguito. 

Senonchè  potrebbe  altri  sostenere  che  la  nostra  costituzione  debba 
connettersi  invece  colla  materia  delle  istituzioni  condizionali  trattata 
da  Ulpiano  nel  lib.   IV  ad  Sab.   (v.  Pai   Ulp.  2453  ss.)   e  parallela- 

>)   Bull.  Isl.  D.  R.  1907,  XIX,  160. 

2)  Sui  i-apporti  fra  Giuliano  e  i  libri  ad  Sab.  di  Ulpiano  v.  Bull.  I.  D.  R. 
XXII,  1910,  p    160,  n.  2. 
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mente  da  Pomponio,  lib.  I  ad  Sab.  (Pai.  Pomp.  390),  nonché  da  Paolo, 
lib.  I  ad  Sab.  (Pai.  Paul.  1604)  *).  Tuttavia  è  certo  che,  in  questo 
punto  dei  commenti  ad  Sab'num,  al  problema  discusso  nella  costitu- 
zione imperiale  non  è  fatto  nessun  accenno:  anzi  osservo  a  questo 
proposito  che,  come  in  parte  ci  è  rivelato  dalla  e  6  C.  6.  46  e  dai 
testi  studiati  in  relazione  con  essa2),  nel  libro  IV  ad  Sab  il  problema 
dell'  inadempimento  della  condizione  da  parte  dello  schiavo  e  dei  suoi 
varii  effetti,  a  seconda  della  ragione  per  cui  la  condicio  deficit,  appare 
essere  stato  studiato  da  Ulpiano  solamente  per  quanto  riguarda  la 
sua  influenza  sulla  libertà  dello  schiavo  stesso.  Nella  e.  6  C.  6. 27 
invece  il  momento  principale  e  dominante  è  evidentemente  quello 
dell'eredità,  per  cui  deve  indursi  che  la  costituzione  ha  avuto  origine 
in  un  punto  in  cui  si  discuteva  dell'effetto  di  queir  istituzione  d'erede 
e  del  trattamento  applicabile  all'eredità  nel  caso  in  cui  lo  schiavo 
non  avesse  conseguita  la  libertà  pel  venir  meno  della  condizione. 

Si  noti  invece,  che  in  quel  testo  di  Ulpiano  lib.  V  ad  Sab.,  D.  28. 
5.  9,  al  quale  abbiamo  visto  doversi  richiamare  la  e.  14  C.  6.  24,  e 
che  mostra  evidenti  segni  di  mutilazioni  fattegli  subire  dai  compila- 
tori 3),  e  precisamente  nei  §§  16-20  troviamo  diverse  questioni  aventi 
affinità  con  quella  risolta  da  Giustiniano.  Nel  §  16  si  fa  il  caso  del 
servus  cum  libertate  institutus  venduto  e  poi  redemptus  dal  testa- 
tore; nel  §  17  quello  del  servo  che  ex  die  libertatem  acceperit  et 
hereditatem  pure  e  che  mox  sit  alienatus  vel  manumissus  ;  al  §  18 
il  problema  è:  si  in  diem  libertas  hereditas  autem  sub  condicione 
data  sit:  decide  il  giurista:  si  condicio  post  diem  advenientem  exti- 
terit,  liber  et  heres  eril.  È  chiaro  che  quest1  ultima  ipotesi  ha  con 
quella  discussa  da  Giustiniano,  in  cui  V  hereditas  è  data  pure  e  la 
libertas  sub  condicione,  un  intimo  nesso.  Perciò  non  è  improbabile 
che  nel  testo  originario  di  Ulpiano   si  trovasse   anche  il  caso   della 

1l  Nessuna  relazione  possono  ;ivere  con  la  costituzione  qui  studiata  la  1.  5 
1).  28.  7  e  1.  5  D.  35.  1  di  Paolo  li  ad  Sab  (in  cui  il  momento  dominante  è  quello 
dall' a'Jqulsitio),  uè  la  1.  34  D,  40.7  di  Papiniauo,  XXI  quaest.  Più  interessante, 
benché  il  caso  sia  V  inverso,  è  la  1.  14  D.  40.  4,  Ulp.  Vili  Disp.  :  «Cum  servus  pure 
li  ber  scribi  tur  et  heres  sub  condicione,  placet  deficiente  condicione  habere  eum 
libertatem  ». 

3)  Bull.  I.  D.  R.  XXII    1910,  p.  170  sgg. 

3)  A  questo  proposito  rimando  lo  studioso  alla  Palingenesla  del  Lenel  (II,  Ulp . 
2460 sgg.),  il  quale  ha  cercato  di  restaurare  il  frammento  con  l'aiuto  di  altri  testi, 
senza  peraltro  riuscire  a  completarlo. 
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costituzione  ;  tanto  più  che  in  due  altri  testi  di  questo  stesso  libro 
di  Ulpiano  ad  Sabinum,  D.  28.  7.  1,  D.  35.  1.  2  (Lenel,  Pai.  Ulp.  2466) 
incontriamo  accenni  ad  una  trattazione  delle  condizioni,  la  quale 
doveva  connettersi  incidentalmente  con  qualche  caso  speciale  o  con 
una  serie  di  casi  nello  stesso  libro  studiati,  fra  i  quali  si  trovavano 
appunto  quelli  dello  schiavo  lasciato  libero  sub  condicione  e  nomi, 
nato  erede  pure,  o  lasciato  libero  pure  ed  erede  sub  condicione  (§  18). 
La  congettura  ha  per  sé  molte  probabilità,  dato  che  la  1.  9  D.  28.  5 
ci  ha  conservato  una  serie  di  casi  relativi  al  termine,  dies,  apposto 
all'istituzione  o  alla  libertà,  accanto  ai  quali  era  naturale  che  venis- 
sero collocati  i  casi  affini  della  condizione  apporta  air  istituzione  o 
alla  libertà,  e  dovevano  appunto  esser  studiati  i  sottocasi  determinati 
dalla  diversa  indole  delle  condizioni,  alle  cui  differenze  si  riferiscono 
precisamente  la  1.  1  D.  28.  7  e  la  1  2  D.  35  1.  È  a  questo  punto,  per- 
tanto, che  io  vorrei  collocare  la  costituzione  Giustinianea,  che  andrebbe 
quindi  riferita,  come  la  e  14  C.  6.  24,  alle  materie  che  Ulpiano  trattava 
nel  lib.  V  ad  Sabinum;  anzi,  per  dir  meglio,  la  costituzione  sarebbe 
stata  solamente  da  quelle  provocata,  perchè,  quasi  sicuramente,  non 
si  trattava  già  di  risolvere  una  controversia  esistente  fra  i  veleres, 
ma  di  dare  una  nuova  soluzione  ad  un  problema,  al  quale,  dopo  la 
e.  5  C.  6.  27,  non  erano  più  applicabili  i  principii  classici. 


Ai  libri  ad  Sabinum  parmi  sia  ancora  da  ricongiungere  la  e.  10 
C.  6  25  De  inslitutionibus  [vel  substitionibus  seu  restitutionibus]  sub 
condicione  factis  *).  La  costituzione,  come  confessa  Giustiniano  stesso 
è  stata  provocata  da  incertezze  incontrate  nei  giuristi  classici2): 

Cum  quidam  praegnantem  habens  coniugem  scripsit  heredem 
ipsam  quidem  uxorem  suam  ex  parte,  ventrem  vero  ex  alia 
parte  et  adiecit  si  non  postumus  natus  fuerit  alium  sibi  esse 
heredem,  postumus  autem  natus  impube^  decessit,  dubita- 
batur  quid  iuris  sit  tam  Ulpiano  quam  Papiniano  viris  diser- 
tissimis   voluntatis  esse  quaeslionem  scribentibus,  cum  opi- 

»)  Cfr.  Cciac.  In  ti/.  XXV,  TJb.  VI  Cod..  ad  h  1.  ed.  Prato,  1839.  voi.  IX,  1110. 
2)  Sulla  cxst.  v.  Miuii.ENBRtcìi,  in  Gi.uck,  4\  p.  291  sgg.:  §  1447,  11.  18  e  26  fgg.; 
Vangerow,  Fami.  II,  §  453,  n.  1. 
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nabatur  Papinianus  ideo  testatorem  voluisse  postumo  nato 
et  impubere  defuncto  matrem  magis  ad  eius  venire  succes- 
sionem  quam  substitutum.  Si  enim  et  suae  substantiae  par- 
tem  uxori  dereliquit  multo  magis  et  luctuosam  hereditatem 
ad  matrem  venire  curavit. 

Il  caso  è  chiaro:  si  tratta  di  un  testatore  che  ha  istituito  eredi 
per  una  parte  la  moglie  e  per  l1  altra  parte  il  postumo,  sostituendo 
a  questo  nel  caso  che  non  fosse  nato  (sostituzione  volgare)  una  terza 
persona.  Avviene  invece  che  il  postumo  nasce,  ma  muore  ancora 
impubere:  nasce  allora  il  dubbio  se  alla  sua  successione  debba  chia- 
marsi la  madre  o  il  sostituito.  Il  problema  era  V  inverso  di  quello 
presentatosi  nella  causa  Curiana:  si  trattava  di  vedere  se  la  sostitu- 
zione volgare  implori  la  pupillare,  così  come  pel  testamento  di  Coponio 
si  era  fatta  la  questione  se  la  sostituzione  pupillare  dovesse  portare 
seco  come  conseguenza  la  sostituzione  volgare.  Pare  tuttavia  che  nel 
nostro  caso  i  giuristi  classici  avessero  ritenuta  decisiva  la  ricerca 
della  volontà  del  testatore  ( . . .  volunt.atis  esse  quaestionem),  quan- 
tunque Papiniano,  pure  fra  dubbii  e  incertezze,  inclinasse  verso  l'opi- 
nione, che  dovesse  chiamarsi  alla  successione  la  madre  a  preferenza 
del  sostituito  volgarmente. 

Giustiniano  respinge  i  dubbii  di  Papiniano,  e  decide  che  nel  caso 
accennato  sia  da  respingere  la  possibilità  di  una  sostituzione  e  che 
quindi  sia  da  chiamare  alla  successione  la  madre: 

. . .  tunc  autem  tantummodo  substitutionem  admittimus,  cum 
postumus  minime  natus  fuerit  vel  post  eius  partum  mater 
prior  decesserit. 

Tralasciando,  pel  momento,  d1  indagare  i  motivi  di  questa  solu- 
zione giustinianea,  vediamo  invece  se  le  asserzioni  dell1  imperatore 
nella  sua  costituzione  rappresentino  con  esattezza  e  completezza  lo 
stato  della  dottrina  classica. 

Come  già  abbiamo  osservato  la  questione  di  principio  che  costi- 
tuisce la  base  della  costituzione  Giustinianea  è  quella  relativa  al 
rapporto  fra  la  sostituzione  volgare  e  la  pupillare  ed  il  problema  è 
precisamente  quello  di  vedere,  se  la  sostituzione  volgare  implori  la 
pupillare.  Su  questo  punto,  sebbene  la  soluzione  appaia  essersi  fatta 
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strada  lentamente,  è  certo  che  all'epoca  dei  Severi  doveva  ormai 
essere  pacifico  il  principio,  che  la  sostituzione  volgare  implichi  la 
pupillare  Questo  almeno  è  quanto  risulta  da  Modestino,  1.  4  pr. 
D.  28.  6,  da  Ulpiano  1.  2  §  6  D.  28.  6,  e  dalla  e.  4  C.  6.  2G  i)  ;  tut- 
tavia è  da  riconoscere  che  nelle  loro  soluzioni  i  giuristi  classici  tene- 
vano pur  conto  della  volontà,  dell1  intenzione  del  testatore  (e  4 
G.  6.  26...  si  modo  non  contrariam  defuncti  volunctatem  extitisse 
probetur...;  e.  10  C.  6.  25...  voluntatis  esse  quaestionem),  che  anzi 
è  da  questa  interpretazione  della  volontà  del  testatore  che  derivano, 
come  ha  osservato  il  Vangerow 2),  alcune  soluzioni  che  apparente- 
mente si  potrebbero  considerare  come  anomale  (così  1.  4  §  2  D.  28  6; 
1.  45  eod  ;  1.  2  C.  6.  26;  1.  6  C.  6.  21).  Conviene  quindi  ammettere  che 
nel  caso  risolto  da  Giustiniano  i  giuristi  classici  fossero  rimasti  dub- 
biosi sulla  soluzione,  appunto  perchè  preoccupati  dalla  ricerca  della 
volontà  del  testatore. 

Nella  e.  10  C.  6.  25  il  problema  era  dunque  quello  di  vedere  se 
doveva  farsi  prevalere  la  sostituzione  pupillare  tacita  o  il  diritto 
della  madre  alla  successione  del  figlio  in  base  al  S.  C.  Tertulliano. 
Dopo  aver  affermato  che  conveniva  ricercare  quale  fosse  stata  la 
volontà  del  defunto,  Papiniano  propendeva  per  far  prevalere  il  diritto 
di  successione  della  madre,  perchè,  se  il  defunto  «  suae  substantiae 
partem  uxori  dereliquit  »,  tanto  più,  opina  il  giurista,  «  multo  magis 
et  luctuosam  hereditatem  ad  matrem  venire  curavit  ».  Tuttavia  non 
pare  che  Papiniano  fosse  molto  deciso:  «opinabalur»  riferisce  l'im- 
peratore, mentre  decide,  come  abbiam  visto,  che  nel  caso  in  questione 

J)  L.  2  §  6  D.  28.  t>,  Ulp.  VI  ad  Sab.:  Sed  et  si  ita  scripserit  «si  fllius  mini 
horee  non  erit,  Seius  heres  esto:  fllius  heres  esto  »  secando  quidem  gradii  Seius 
scriptus  est  heres  et  si  fllius  heres  non  extiterit  procul  dubio  Seius  ei  lieres  eril: 
sed  et  si  extiterit  fllius  heres  et  intra  pubei^tatem  defunctus  est  Seius  admit- 
tendus  recte  videtur,  ut  non  ordo  scripturae  sed  ordo  successionis  spectetvr 

L.  4  pr.  D.  eod.  Mod.  lib.  sing.  de  heurem.:  «lam  hoc  iure  utimur  ex  Divi 
Marci  et  Veri  constitutione,  ut  cum  pater  impuberi  Alio  iu  alterum  casum  sub- 
stituisset,  in  utrumque  casum  substituisse  intellegatur,  sive  fllius  heres  non 
extiterit  sive  extiterit.  et  impubes  decesserit  ». 

L.  4  C.  6.  26.  imp.  Alexander  A.  Firmiano  (a. 225):  «quamvis  placuerat  sub- 
stitutiouem  impuberis,  qui  in  potestate  taslatoris  fuerit,  a  parente  factam  ita: 
«si  herts  non  erit»  porngi  ad  euin  casum,  quo  posteaquam  heres  extitit,  in> 
pubes  decessit,  si  modo  non  contrariam  defuncti  voluntatem  extit'isse  pro- 
betur... ». 

2)  Loc.  cit. 
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sia  sempre  da  negare  la  sostituzione,  e  che  F  hereditas  del  figlio 
debba  spettare  sempre  alla  madre. 

Relativamente  al  punto  che  ha  dato  origine  alla  Costituzione,  per 
T asserzione  dell1  imperatore  stesso,  siamo  condotti  a  volgere  la  nostra 
attenzione  a  Ulpiano  e  Papiniano,  tenendo  fermo  che  la  difficoltà 
deve  essere  stata  incontrata  in  un  punto  in  cui  si  studiavano  di  pro- 
posito le  sostituzioni.  Orbene,  se  noi  proseguiamo  nei  libri  ad  Sabi 
num  poco  più  oltre  le  materie  alle  quali  abbiamo  veduto  doversi 
connettere  le  costituzioni  precedenti,  troviamo  nel  libro  VI  ad  Sabi- 
num  di  Ulpiano  appunto  la  materia  delle  sostituzioni  pupillari  :  ed  è 
appunto  in  un  testo  di  Ulpiano  lib.  VI  ad  Sab.,  1.  2  §  6  D.  28.  6,  che 
troviamo  dichiarato  il  principio  che  la  sostituzione  volgare  implora 
la  pupillare  tacitamente:  ragione  questa  per  cui  con  tutta  probabilità 
è  a  questo  luogo  che  dobbiamo  riattaccare  la  costituzione  Giusti- 
nianea, come  del  resto  già  aveva  supposto  e  intuito  giustamente  il 
Leneli). 

Può  tuttavia  sorgere  un  dubbio  pel  fatto  che  l'imperatore  richiama 
e  riferisce  con  abbondanti  particolari  sui  motivi  l'opinione  di  Papi- 
niano. Ma  se  si  dovesse  riattaccare  la  costituzione  alla  massa  Papi- 
nianea,  dato  che  ormai,  in  seguito  ai  risultati  sin  qui  ottenuti,  pos- 
siamo tenere  per  certo  che  i  compilatori  procedevano  con  ordine, 
dovremmo  escludere  anzitutto  il  riattacco  ai  libri  Quaestionum  nel- 
l'escerpire  i  quali  già  sin  dal  X  Kal.  Mart.  i  compilatori  erano  pas- 
sati oltre  la  materia  de  testamentis  (lib.  XV-XVI  Quaestionum),  in 
cui  avrebbe  potuto  trovarsi  il  nostro  problema.  Bisognerebbe  pertanto 
supporre,  come  del  resto  ha  già  notato  il  Lenel2),  anche  in  base  al 
modo  con  cui  la  questione  è  presentata,  che  Papiniano  la  discutesse 
nei  libri  responsorum. 

Tuttavia  a  farci  preferire  il  collegamento  colla  massa  Sabiniana 
stanno  a  mio  parere  tre  ordini  di  considerazioni.  Anzitutto  è  certo 
che  quasi  sempre  la  materia  delle  istituzioni  e  sostituzioni  deve 
ricondurci  alla  massa  Sabiniana,  alla  quale  sono  stati  aggregati  anche 
i  libri  edittali  relativi  a  questa  prateria:  in  secondo  luogo,  come  già 
osservammo,  l'erudizione  dei  compilatori  è  quasi  sempre  di  seconda 


i)  Pai.  flp.  2470. 
*)  Pai.  Pap.  559. 
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mano *),  per  cui  V  idea  più  verosimile  è  che  il  parere  di  Papiniano 
fosse  riferito  da  Ulpiano,  ipotesi  suffragata  dal  fatto  che  l'impera- 
tore cita  i  due  autori  invertendo  l'ordine  cronologico,  cosa  poco  vero- 
simile se  T  opinione  di  Papiniano  fosce  stata  trovata  direttamente 
nello  spoglio  delle  sue  opere:  inoltre,  poiché  si  tratta  di  vedere 
qual'è  il  primo  punto  nel  quale  i  compilatori  possono  aver  trovata 
la  questione,  è  naturale  deciderci  a  favore  dei  libri  ad  Sabinum  di 
Ulpiano  nei  quali  doveva  essere  trattata  al  libro  VI  tosto  dopo  quel 
libro  V  a  cui  abbiamo  visto  riattaccarsi  le  altre  costituzioni  di  questo 
gruppo  studiate  fin  qui. 


Alla  materia  delle  sostituzioni  si  riferisce  pure  la  e.  10  C.  6  26 
De  impuberum  et  aliis  substitutionibus 2).  la  quale,  come  fa  supporre 
T imperatore  stesso  esponendo  il  parere  di  Sabino,  deve  riattaccarsi 
alla  massa  Sabiniana. 

Cum  quidam  duobus  impuberibus  filiis  suis  heredibus  insti- 
tutis  adiecit,  si  uterque  impubes  decesserit,  illum  sibi  esse 
heredem,  et  dubitabatur  apud  antiquos  legum  auctores, 
utrumve  tunc  voluit  substitutum  admitti  cum  uterque  fìlius 
eius  in  prima  aetate  decesserit,  an  alterutro  decedente  ìlico 
substitutus  in  eius  partem  succedat,  placuit  Sabino  substi- 
tutionem  tunc  locum  habere  cum  uterque  decesserit:  cogi- 
tasse enim  patrem  primo  decedente  fratrem  suum  in  eius 
portionem  succedere.  1.  Nos  eiusdem  Sabini  veriorem  sen- 
tentiam  existimantes  non  aliter  substitutionem  admittendam 
esse  censemus,  nisi  uterque  eorum  in  prima  aetate  deces- 
serit 3). 


J)  Con  ciò  non  voglio  affermare  che  i  compilatori  si  fossero  valsi  di  opere 
di  seconda  mano,  come  per  alcuni  casi  hanno  sostenuto  l'Huco,  Gesch.d.  R.  R.~ 
§  3.0,  e  il  Dirksen,  Civll.  Abhandl-  1820,  p.  201,  2J6-210,  229,  e  più  di  tutti  1'  Hof- 
mann. Ma  è  certo  invece  che  più  spesso,  data  anche  la  brevità  del  tempo  impie- 
gato, le  enumerazioni  delle  opinioni  dei  giuristi  sono  state  trovate  nel  testo 
classico  studiato,  anziché  essere  il  frutto  di  ricerche  dirette  sui  diversi  giuristi. 

2)  Su  questa  costituzione  v.  Ctyphanils,  loc.  cit.  ad  h.  1.:  v.  a.  Di  Marzo,  Le 
qninqicaginta  decisiones,  p.  70. 

3)  Lenel,  Pai.  Sab.  128. 
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L1  ipotesi  è  quella  in  cui  un  padre  abbia  istituiti  eredi  due  figli 
impuberi  e  quindi  pel  caso  in  cui  uterque  impubes  decesserit,  abbia 
sostituito  un  terzo:  si  domandavano  i  veteres  se,  perchè  potesse 
farsi  luogo  alla  sostituzione,  dovessero  essere  colpiti  da  morte  ambe- 
due gli  impuberi,  o  se  dovesse  invece  ammettersi  una  sostituzione 
parziale  pel  caso  in  cui  anche  uno  solo  di  quelli  fosse  scomparso. 
Sabino  riteneva  che  dovesse  farsi  luogo  alla  sostituzione  solamente 
nel  caso  in  cui  ambedue  fossero  morti  e  ciò  in  base  ad  una  presun- 
zione sull'intenzione  del  testatore:  cogitasse  enim  patrem  primo 
decedente  fratrem  suum  in  suam  portionem  succedere1). 

La  soluzione  accolta  dall'  imperatore  2),  conforme  a  quella  di  Sa- 
bino, pare  fosse  pure  quella  seguita  da  Papiniano,  come  mostrerebbe 
la  1.  42  D.  28.  6,  Pap.  lib.  I  Definit.,  un  testo  in  cui  è  conservata 
P  ipotesi  o  meglio  la  formula  più  vicina  alla  nostra  (si  ambo  mortui 
essent)  : 

Qui  duos  impuberes  filios  heredes  reliquerat,  ita  substituit 
si  ambo  mortui  essent:  deinde  pueri  post  mortem  patris 
simul  perierunt:  duae  hereditates  substituto  deferentur.  Sed 
si  diversi?  temporibus  vita  decedant  in  hereditate  novissimi 
pueri  eius  patris,  qui  ante  morluus  est,  hereditatem  substi- 
tutus  inveniet. 

Come  già  abbiamo  notato  è  questo  il  frammento  contenente  P  ipo- 
tesi più  vicina  a  quella  della  costituzione  (Pap.  si  ambo  'mortui  es- 

»j  Data  l'attribuzione  di  questa  opinione  a  Sabino,  il  Qifanio  suppose  che 
la  contraria  opinione  favorevole  alla  sostituzione  parziale  fosse  sostenuta  dai 
Froculiani:  ma  si  tratta  di  una  congettura  della  quale  non  mi  pare  che  le  fonti 
offrano  conferma  alcuna. 

Un'interpretazione  della  volontà  del  testatore,  analoga  a  quella  di  Sabino, 
ed  evidentemente  fondata  sulla  presunzione  dell'affezione  paterna,  trovasi  nella 
1.  25  D.  28.  5,  lui.  XXIV  Dig. :  «Si  pater  impuberes  fllios  invicem  substituerit,  et 
ei,  qui  novissimus  mortuus  fuerit,  Titium,  respondendum  est  solos  fratres  hono- 
rum possessionem  accepturos  et  quoJammodo  duos  gradus  huius  institutionis 
factos  ut  primo  fratres  invicem  substituerentur,  si  illi  non  essent  tunc  Titius 
vocaretur  ». 

La  considerazione  della  volontà  del  testatore  domina  la  soluzione  anche  nel 
caso  discusso  da  Giuliano,  lib.  sing.  de  amblg.  1.  13  (14)  §  6  D.  34.  5:  vedi  su 
questo  frammento  certamente  interpolato,  Buonamici,  Bull.  I.  D.  li.  IX,  1890, 
p.  309  sgg.,  e  Di  Marzo,  loc.  cit.  p    71,  n.  1. 

2)  Conforme  alla  tendenza  diretta  a  far  prevalere  la  successione  intestata 
cfr.  a  1.  37  D.  28.  6,  Inst.  II,  10.  0,  C.  6.  26.  9  =  Inst.  II,  16.  1,  1.  14  §  3  D.  35.  2. 
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sent  -  Cod.  si  uterque  impubes  decesseril)  e  la  soluzione  è  identica, 
in  quanto  che  anche  secondo  Papiniano  non  si  fa  luogo  alla  sostitu- 
zione parziale,  ma  la  sostituzione  ha  luogo  solamente  quando  am- 
bedue i  fratelli  istituiti  siano  morti.  Che  anzi,  da  questa  soluzione, 
nascono  conseguenze  speciali  p?r  quanto  riguarda  la  Falcidia  a  pro- 
posito della  quale  lo  stesso  Papiniano  scrive:  «...  sed  in  ratione  Fal- 
cidiae  pueri  prioris  hereditas  non  veniet  nec  substitutus  amplius  quam 
sescunciam  iure  testamenti  desiderabit:  legata  quoque  quae  a  sub.-ti- 
tuto  eius  filii  data  sunt,  qui  prior  intestato  decessit,  ad  irritum  re- 
nidunt  ».  Papiniano  viene  cioè  applicando  al  caso  in  questione,  per 
quanto  riguarda  il  calcolo  della  Falcidia  quegli  stessi  principii  che 
vigono  quando  l'estraneo  è  sostituito  ai  due  figli  colla  formula  «  e i 
qui  supremus  moreretur».  Si  veda  a  questo  proposito  la  1.  14  §§  2,  3 
D.  35.  2  Pap.  IX  Resp.  da  cui  risulta  evidente  il  tenore  di  questa  re- 
gola che  Cirillo  in  uno  scolio  ai  Basilici,  XLI  1.  14.  §  2,  espone  colle 
seguenti  parole: 

Eì  [lèv  ìStqc  èxocaxw  xwv  Suo  àvVj^wv  ÒTCOxaxaaxyj  xig,  xoivwg  xpaxxoc'ì- 
£exai  6  3>aXx£StO£*  sì  Sé  xcp  uaxépco  xeXsoxóòvxi,   v.zy^(i)piaiiè\(tìc,  !). 

Questa  affinità  di  soluzione  dei  due  casi  per  quanto  riguarda  la 
Falcidia,  fa  si  che,  nella  ricerca  del  punto  cui  riannodare  la  costitu- 
zione, la  nostra  attenzione  si  volga  verso  quei  testi  nei  quali,  come 
nella  1.  9  pr.  D.  34.  5  Tryph.  21  Disp.  e  1.  11  pr.  D.  37.  11,  Pap. 
XIII  Quaest.,  è  studiata  appunto  V  ipotesi  della  sostituzione  a  due 
impuberi  «  ei  qui  supremus  moreretur  »,  poiché  accanto  a  questa  ben 
poteva  trovarsi  quella  risolta  nella  costituzione  imperiale:  e  insieme 
non  dobbiamo  dimenticare  i  frammenti  come  la  1.  18  D.  34.  5  Marc. 
Ili  Resp.,  e  1.  34  pr.  D.  28.  6,  Afric.  IV  Quaest  in  cui  sono  discussi 
casi  di  commorienza,  vicino  ai  quali  si  può  credere  che  venisse  trat- 
tato anche  il  nostro. 

Tuttavia  è  certo  che  le  maggiori  probabilità  stanno  per  il  riat- 
tacco alla  massa  Sabiniana.  Argomento  quasi  decisivo  è  in  primo  luogo 
la  menzione  fatta  dall'imperatore  dell'opinione  di  Sabino:  a  questo 
si  aggiunga  l'altro  argomento  derivato  dalla  natura  del  problema  e 
dal  modo  con  cui  il  problema  è  posto  (Cum  quidam  duobus  impu- 

1ì  Trad.  Heimbach:  =  Si  quis  separatim  siugulis  duobus  impuberibus  substi- 
tutus Bit,  communiter  tractatur  Falcidia:  si  vero  ultimo  morienti  separatim. 
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beribus  flliis  suis  haredibus  institutis  adiecit  si  uterque  impubes  de- 
cesserit,  illum  sibi  esse  heredem...),  forma  che  ci  richiama  forzata- 
mente alla  materia  delle  istituzioni  e  sostituzioni,  una  delle  più 
importanti  dei  libri  Sabiniani.  Il  fatto  poi  che  l'opinione  di  Papiniano 
favorevole  alla  soluzione  imperiale  *),  come  abbiamo  visto,  nella  co- 
stituzione di  Giustiniano  non  è  ricordata,  è  prova  evidente  che  i.  com- 
pilatori non  erano  ancor  giunti  nello  spoglio  ai  libri  Definilionum  di 
Papiniano,  e  che  ancora  non  conoscevano  l'opinione  di  Papiniano  sulla 
questione,  che  in  caso  contrario,  come  è  riferito  il  parere  di  Sa- 
bino, avremmo  pure  avuta  molto  probabilmente  la  citazione  del  pa- 
rere di  Papiniano.  Nella  massa  Sabiniana  poi  il  primo  punto  nel  quale 
i  compilatori  potevano  incontrare  il  problema  erano  evidentemente 
i  libri  in  cui  si  studiavano  appunto  le  sostituzioni  pupillari  e  quindi 
i  libri  VI  di  Ulpiano,  I  di  Paolo  e  II  di  Pomponio  ad  Sabinum  :  di 
qui  la  conclusione  che  la  nostra  costituzione  debba  connettersi  con 
quella  stessa  materia  che  ha  dato  luogo  alla  e.  10  C.  6.  25.  Tuttociò, 
come  già  più  volte  osservammo,  è  soprattutto  dimostrato  dalla  men- 
zione dell'opinione  di  Sabino  nella  e.  10  C.  6.  26:  è  peraltro  difficile 
asserire  con  sicurezza  quale  dei  tre  commenti  ad  Sabinum  abbia  of- 
ferta l'occasione;  noto  tuttavia,  cosa  che  del  resto  non  sarà  sfuggita 
a  chi  ha  presenti  le  conclusioni  di  questo   lavoro,  che  i  compilatori 

1)  Si  ricordi  tuttavia  che  in  un  caso,  se  non  simile,  però  affine  al  nostro, 
Papiniano,  seguendo  la  ricerca  dell'  intenzione  del  testatore,  adottava  una  solu- 
zione molto  diversa:  1.  59  §  1  D.  36.  1,  Pap   lib.  Vili  Resp  : 

Cum  ita  fuerat  scriptum:  «  fidei  filiorum  meorum  committo,  ut  si  quis 
eorum  sine  liberis  prior  diem  suuni  obierit.  parteni  suam  superstiti 
fratri  restituat:  quod  si  uterque  siae  liberis  diem  suum  obiérit  omnem 
hereditatem  ad  neptem  meam  Claudiam  pervenire  volo»:  defuncto  al- 
tero superstite  filio,  novissimo  autem  sine  liberis  neptis  prima  quidem 
facie  propter  condicionis  verba  non  adinuti  videbatur  :  sed  cum  in 
/Idelcommis.sis  voluntatem  spectaH  convt'itat,  absurdum  esse  respondi 
cessante  prima  substitutione  partis  nepti  petitionem  denegari,  quam 
totum  habere  voluit  avus,  si  novissimus  fratris  quoiue  portionem 
suscepisset. 

Sull'interpretazione  e  la  conciliazione  di  questo  frammento  con  la  e.  IO 
C.  6.  26  e  con  la  1.  42  D.  28.  6,  vedi  Gyphanius,  op.  cit.  ad  e.  10  C.  6.  26.  e  Ci  ia- 
cius,  In  HO.  Vili  Resp.  Pap.  ad  h.  1.  :  Reclt.  solem.  ad  §  1  1.  57  :  cum  ita,  Ad 
S.  C.  Trebellianum.  La  diversità  di  soluzione,  a  mio  vedere,  dipende  dalla  diffe- 
renza delle  circostanze  di  fatto,  le  quali  fanno  presumere  una  diversa  volontà 
nel  testatore. 
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non  nascondono  una  certa  predilezione  per  il  Cummento  di  Ulpiano, 
il  quale,  anche  se  non  condotto  a  termine  *),  era  di  tutti  il  più  vasto 
e  il  più  ricco  di  notizie.  È  quindi  probabile  che  anche  questa  costi- 
tuzione debba  connettersi  col  libro  VI  di  Ulpiano  ad  Sabinum. 


In  questo  gruppo,  IV  Kal.  Aug.  abbiamo  anche  fra  l'altre  una 
costituzione,  che  solo  incidentalmente  possiamo  ritenere  provocata  dal 
lavoro  di  spoglio  dei  libri  classici:  è  questa  la  e.  11  C.  6.  22,  la  quale 
ribadisce  la  regola  dell'incapacità  a  testare  del  filius  familias.  Su  questa 
regola  potevano  insorgere  dubbi  e  incertezze  dopo  la  costituzione 
6  C.  6.  61,  la  quale  aveva  costituito  quella  speciale  categoria  di  beni, 
detta  poi  peculio  avventizio,  sui  quali  al  padre  spettava  F  usufrutto 
mentre  la  proprietà  erane  riservata  al  figlio.  Dice  pertanto  Giusti- 
niano nella  sua  e.  11  C.  6.  22,  qui  facere  testamentum  possunt  vel 
non  possunt: 

Nemo  ex  lege  quam  nuper  promulgavimus  (e.  6  C.  6.  61)  in 
rebus  quae  parentibus  adquiri  non  possunt,  existimet  aliquid 
esse  innovandum  et  permissum  fuisse  fìliis  familias  cuius- 
cumque  gradus  vel  sexus  testamenta  facere,  sive  sine  patris 
consensu  bona  possideant  secundum  nostrae  legis  distinctio- 
nem,  sive  cum  eorum  voluntate.  §  1.  Nullo  etenim  modo  hoc 
eis  permittimus,  sed  antiqua  lex  per  omnia  conserveiur, 
quae  fìliis  familias  nisi  in  casibus  certis  testamenta  facere 
nullo  conceda  modo  et  in  his  personis  quae  huiusmodi  fa- 
cultatem  habere  iam  concessae  sunt. 

Le  eccezioni,  come  riferiscono  le  Istituzioni,  sono  quelle  ammesse 
riguardo  al  peculio  castrense  e  quasi  castrense:  Inst.  11.12.  pr. : 

Praeter  hos  igitur,  qui  castrense  peculium  vel  quasi  castrense 
habent,  si  quis  alius  filius  familias  testamentum  fecerit,  inu- 
tile est,  ìicet  suae  potestatis  factus  decesserit. 

1)  Kruger,  Quellen,  §  26,  1888,  p.  219. 


NUOVI   STUDI   INTORNO   ALLA   LEGISLAZIONE   GIUSTINIANEA  69 

All'  infuori  delle  eccezioni  accennate,  Giustiniano  ha  conservata 
la  regola  classica  dell1  incapacità  del  filius  familias  a  fare  testamento, 
regola  che  troviamo  dichiarata,  per  esempio,  nella  1.  6  pr.  D.  28.  1, 
Gai.  lib.  XVII  ad  Ed.  Prov.  (cfr  Ulp  Reg.  XX.  10),  1.  25  §  1  D.  39,  6, 
Marc.  IX  Inst,  1.  16  pr.  D.  28.  1,  Pomp.  lib.  sing.  Reg,  1  19  D.  28.  1, 
Mod.  5  (6  sec  Lenel)  Pand  ,  mentre  dell'eccezione  del  filius  familias 
miles  parlano  testi  come  la  1.  22  D.  29.  1,  Marc  IV  Inst.  e  tutti  quelli 
del  titolo  D.  49.  17. 

È  chiaro  tuttavia  che,  quando  Giustiniano  determinò  esattamente 
la  natura  del  diritto  del  figlio  sui  beni  del  peculio  avventizio,  poteva 
nascere  in  alcuno  il  dubbio  che  anche  rispetto  a  questo,  come  ri- 
spetto al  peculio  castrense  e  quasi  castrense,  dovesse  concedersi  al 
filius  familias  la  facoltà  di  testare.  Da  queste  incertezze  fu  appunto 
provocata  la  costituzione  Giustinianea. 

Ora  è  certo  che  data  la  materia  della  decisione  è  da  escludere 
assolutamente  il  riferimento  diretto  della  costituzione  allo  spoglio 
delle  opere  classiche.  Non  mi  pare  peraltro  che  sia  assolutamente  da 
escludere,  che  il  dubbio  possa  essere  stato  presentato  all'imperatore 
dai  compilatori,  i  quali,  come  abbiamo  rilevato,  versavano  precisa- 
mente nei  libri  ad  Sabinum,  nella  materia  successoria.  Vero  è  che 
Triboniano  e  i  suoi  collaboratori  già  avevano  da  tempo  lasciato  in- 
dietro la  materia,  qui  lestamenta  facere  possunt,  che  è  trattata  nel 
I  libro  delle  opere  ad  Sabinum  di  Ulpiano,  Paolo  e  Pomponio:  è  però 
possibile  che  anche  nei  libri  successivi  si  fosse  incidentalmente  pre- 
sentata ai  compilatori  la  questione  della  capacità  del  filius  familias 
a  far  testamento  e  che  avessero  sottoposto  il  dubbio,  giustamente 
nato  nella  loro  mente,  alla  decisione  imperiale  *). 

')  A  questo  proposito,  quantunque  non  mi  dissimuli  tutta  l'audacia  della 
congettura,  ritengo  dover  richiamare  l'attenzione  sul  seguente  fatto.  Al  principio 
del  lib.  VI  di  Ulp.  ad  Sab.  (v.  Lenel,  Pai.,  Ulp.  2J68),  noi  troviamo  un  frammento 
che,  in  realtà,  anziché  nella  materia  delle  sosti luzioni  pupillari,  meglio  si  trove- 
rebbe collocato  in  quella,  qui  lestamenta  facere  possunt.  La  1.  5  D.  28.  1  (si  noti 
la  sua  collocazione  nel  Dig  appunto  sotto  il  titolo  Qui  testamenta  facere  possunt 
et  quemadmodum  testamento  fiant)  dice  appunto: 

«  A  qua  aetate  testamentum  vel  masculi  vel  feminae  facere  possunt  videamus. 

verius  est  in  nnsculis  quidem  quartum   decimimi   annum  spectandum  etc 

Utrum  autem  excessisse  debeat  quia  quartum  decimimi  annum,  ut  testamentum 
facere  possit,  an  sufficit  complesse?  propone  aliquem  Kalendis  lanuariis  natum 
teslamenlum  ipso  natali  suo  fecisse  quarto  decimo  anno:  an  valeat  testamentum  ! 
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Certamente  invece  al  lavoro  di  spoglio  delle  opere  classiche- de- 
vesi  riconnettere  la  e.  7  C.  6.  46,  De  condicionibus  insertis  tam  le- 
galis  quam  fideicommissis  et  liberlatibus  *),  relativa  al  caso  in  cui 
in  una  disposizione  di  ultima  volontà  sia  stato  imposto  a  più  persone 
T adempimento  della  stessa  condizione: 

Si  plures  personae  unam  condicionem  implere  fuerint  iussae 
apud  Ulpianum  dubitabatur  utrumne  omnes  simul  eandem 
tacere  debent,  an  singuli  quasi  soli  implere  eam  compelluntur. 
§  1.  Videtur  autem  nobis  imumquemque  necessitatem  habere 
condicionem  implere  et  prò  porticine  sibi  contingente  accipere 
quidquid  ex  hoc  commodum  est,  ut  hi  quidem  qui  comple- 
verint  iussa  ad  lucrum  vocentur,  qui  autem  neglexerint  sibi 
imputent  si  ab  huiusmodi  commodo  repellentur. 

Per  Giustiniano  quindi,  nel  caso  in  questione,  colui  che  vuol  con- 
seguire il  commodum  prò  portione  sibi  contingente,  deve  adempire 
la  condizione,  né  il  contegno  degli  altri  può  arrecargli  pregiudizio  per 
quanto  riguarda  la  parte  a  lui  spettante,  come  nessun  vantaggio  può 
portare  ali1  inadempiente  la  condotta  dell'adempiente.  Non  pare  tut- 
tavia, che  di  questa  opinione  fossero  tutti  i  giuristi  classici  se  V  im- 
peratore dichiara   che  apud  Ulpianum  dubitabatur.  Realmente  noi 


dico  valere:  plus  arbilror,  etiamsi  pridie  Kalendarum  fecerit  post  sex  tam  horam 
noctis  valere  testamentum  ;  iam  enim  complesse  videtur  aunum  quartum  deci- 
mum  ut  Marciano  videtur». 

Come  si  vede,  non  è  improbabile  che  qui  attorno  si  trovasse  anche  qualche 
accenno  alla  capacità  del  ftlìus  famllias,  accenno  che  potrebbe  aver  fatto  nascere 
il  dubbio  che  i  compilatori  fecero  decidere  all'imperatore:  ciò  tanto  più  quando 
si  pensi  che  molto  probabilmente  la  citazione  di  Marciano  nel  testo  di  Ulpiano, 
come  già  suppose  il  Lenel  {Pai.  Marcian.  88  sgg.),  deriva  dal  lib.  IV  delle  sue 
Istituzioni,  dove  appunto  si  trattava  della  capacità  a  far  testamento:  ed  è  facile, 
anzi  io  credo  che  l'abbiano  fatto  sempre,  che  i  compilatori,  allo  scopo  di  sem- 
plificare il  loro  lavoro,  volta  a  volta  esaminassero  direttamente  auche  gli  autori 
citati  nelle  opere  più  vaste  di  Ulpiano,  Paolo,  Pomponio,  Giuliano,  sovente  can- 
cellando in  quelli  tutto  ciò  che  già  era  esposto  o  riferito  da  questi,  per  modo  che 
alla  fine  del  lavoro  di  spoglio  delle  più  ampie  trattazioni,  rimaneva  loro  degli 
altri  solamente  un  numero  limitato  di  frammenti. 

J)  V.  su  questo  titolo  le  osservazioni  da  noi  fatte  nella  prima  parte  di  questo 
lavoro  (Bull.  I.  D.  R.  XXII,  1910,  p.  170,  n.  1). 
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possediamo  ancora  dei  frammenti  i  quali  ci  provano  chiaramente 
come  in  questa  materia  le  soluzioni  dei  giuristi  classici  fossero  di- 
sparate. Ricordo  anzitutto  tre  frammenti,  in  cui  la  soluzione  pare  sia 
determinata  dalla  ricerca  dell'  intenzione  del  testatore  : 

D.  40.  4.  13,  Ulp.  V  Disp. 

Si  ita  fuerit  servis  duobus  libertas  data,  si  insulam  aediflca- 
verint  vel  si  statuam  posuerint,  dividi  haec  condicio  non  po- 
terit.  solummodo  illud  habebit  dubitationem  an  altero  faciente 
satisfactum  voìuntati  videatur  ideoque  ad  libertatem  perve- 
niat.  quod  magis  est,  nisi  aliud  expressit  testator.  faciendo 
tamen  sibi  condicionem  implevit,  alteri  non:  quim  immo 
^xtinguitur  ei  condicio:  nec  enim  amplius  parere  condicioni 
potest  cum  semel  expleta  est.  §  1.  Idem  quaeri  potest  et  si 
fabris  duobu3  vel  pictoribus,  si  membrum  depinxissent  vel 
si  fabricassent  navem,  quid  ascriptum  sit:  nam  voluntatis  erit 
quaestio,  num  alteri  alterius  facti  condicionem  iunxerit:  quae 
res  effìcit  ut  quod  alter  cessat,  alteri  quoque  qui  facere  pa- 
ratus  est,  condicio  deficiat:  quod  si  ex  his,  quae  scripsit  vel 
dixit,  ostenditur  contentus  esse  testator  vel  alterum  facere, 
res  erit  expedita:  nam  alter  faciendo  aut  et  sibi  et  socio  pro- 
derit  aut  sibi  tantum,  prout  voluisse  testatorem  apparuerit. 
§  2.  Haec  quaestio  et  in  eo  tractatur,  si  quis  libertatem  de- 
derit  servis  duobus,  si  rationes  reddiderint.  Iulianus  enim 
tractat,  si  alter  reddere  sit  paratus  alter  non  sit,  an  alter 
per  alterum  impediatur:  et  rectissime  ait,  si  quidem  separa- 
tim  rationes  gesserunt,  sufficere  ad  libertatem  adipiscendam 
ei  qui  (si  quis,  scr.  Mo.)  suas  rationes  reddit:  si  vero  simul 
non  alias  videri  alterum  paruisse  nisi  utriusque  reliqua  exsol- 
verit  in  reliquis  accipere  debemus  ut  et  ipsa  volumina  ra- 
tionum  reddantur1). 

Il  secondo  dei  testi  suaccennati  è  la  1.  13  §  2  D.  40.  7  lui.  XLIII 
Dig.,  quello  appunto,  al  quale  Ulpiano  ha  attinto  l'opinione  di  Giu- 
liano. Osservo  peraltro  che  nel  testo  di  Ulpiano  citato,  la  lingua  e  lo 


»)  Cfr.  Bas.  XLIII,  III,  14  (=  D   40,  4,  13),  sch.    ifa    Suo    àxerat;,    che  deriva 
dall'indice  di  Doroteo  (Hrimiiach,  Man.  Bas.  ad  h.  1.). 
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stile  sono  tali  da  far  dubitare  che  esso  si  presenti  nella  sua  forma 
originale:  e  poiché  è  da  escludere  l'ipotesi  di  glossemi  per  la  con- 
cordanza del  testo  del  Digesto  coir  indice  di  Doroteo  (v.  n.  prece- 
dente), cosi  non  rimarrebbe  che  accettare  V  ipotesi  del  Fabro  J),  che 
il  passo  sia  stato  rimaneggiato  dai  compilatori.  Non  credo  che  questa 
idea  sia  del  tutto  da  escludere,  tuttavia  nasce  in  me  un  forte  dubbio 
sulla  sua  probabilità,  dubbio  determinato  da  ragioni  sostanziali. 

Infatti  è  evidente  che  la  soluzione  di  Ulpiano,  anche  là  dove  si 
accosta  a  quella  adottata  da  Giustiniano  nella  e.  7  C.  6.  46,  è  sempre 
subordinata  all'assenza  della  dimostrazione  di  una  diversa  volontà  nel 
testatore:  è  questo  pure  il  parere  di  Giuliano.  Più  reciso  invece  è 
Pomponio  nella  1.  112  pr.  D.  35.  1,  Pomp.  XIII  Epist. 

Tales  condiciones  «si  monumentimi»  puta  «  fecerint  »  plu- 
ribus  propositae  non  possunt  nisi  in  omnibus  simul  personis 
exsistere. 

Per  Pomponio  quindi,  affinchè  la  condizione  possa  dirsi  adempiuta, 
è  necessario  che  tutti  coloro,  cui  essa  fu  imposta,  abbiano  fatto  opera 
per  la  costruzione  del  monumento:  nessuna  importanza  ha  il  fatto 
che  uno  o  parte  soltanto  degli  obbligati  abbia  adempiuta  la  condi- 
zione. Fra  questa  opinione  strettamente  fondata  sulla  lettera  e  quella 
dell'  imperatore  sta  quella  intermedia  di  Ulpiano,  in  cui  si  vuol  tener 
conto  dell'  intenzione  del  testatore. 

Tuttavia  accanto  a  questi  ci  sono  pure  conservati  alcuni  fram- 
menti, i  quali  in  talune  ipotesi  particolari  adottano  la  stessa  solu- 
zione Giustinianea:  tali  la  1.  56  D.  35.  1,  Iavol.  XIV  Epist.  2),  1.  54 
§  1  D.  35.  1  Iavol.  lib.  II  ex  Cass.  »)  1.  11  §  1  D.  40.  4  Pomp.  lib.  VII 


!)  De  error.  pragmat.  Dee.  51  err.  IO. 

2)  ...  Cui  fuudus  iegatus  est,  si  decein  dederit  partem  fundi  consequi  non 
potest  nisi  totani  pecuniam  numerasset,  dissimilis  est  causa,  cuni  duobus  eadem 
res  sub  condicione  legata  est:  in  hac  enim  quaestioue  statini  a  testamento,  quo 
pluribus  condicio  adposita  est,  divisa  quoque  in  singulas  personas  videri  potest. 
et  ideo  singuli  prò  sua  parte  et  condicioni  parere  et  legatura  capere  possunt  : 
nani  quamvis  summa  universa  condicionis  (condicioni,  set\  Mo.)  sit  adscripta, 
enumeratione  personarum  potest  videri  esse  divisa. 

3)  . . .  Duobus  eadem  res,  si  heredi  centum  dedissent,  legata  est:  si  alter  ex 
his  quinquaginta  dederit,  partem  legati  consequetur  et  pars  eius  .qui  non  de- 
derit, alteri  cum  sua  condicione  aderescit. 
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ad  Sab.  *):  da  queste  leggi  il  Cuiacio  traeva  la  sua  teoria2)  che  il 
diritto  classico  distinguesse  fra  le  condiciones  faciendi  e  le  condi- 
ciones  dandi,  teoria  che  certamente  appare  aver  qualche  fondamento 
di  fronte  alle  soluzioni  diverse  nell'  un  caso  e  nell'altro. 

Rilevate  così  le  differenze,  che  gli  stessi  frammenti  del  Digesto 
attestano  estere  esistite  fra  i  giuristi  classici  intorno  al  problema 
deciso  da  Giustiniano,  giova  rivolgere  la  nostra  attenzione  alla  ricerca 
del  punto,  nel  quale  i  compilatori  hanno  per  la  prima  volta  incon- 
trata la  questione. 

Il  testo  della  costituzione,  date  le  espressioni  adoperato  (. . .  prò 
portione  sibi  contingente  accipere  quidquid  ex  hoc  commodum  est... 
ad  lucrum  vocentur ...  ab  huiusmodi  commodo  repellatur . .  ).  ri- 
chiama tosto  la  nostra  indagine  verso  la  materia  dei  legati,  quan- 
tunque, data  F  esaltazione  Giustinianea  dell1  elemento  patrimoniale 
nella  successione  (come  del  resto  rivela  1'  uso  della  parola  commodum 
in  diverse  costituzioni;  C.  2.  3.  30  pr.;  C.  3.  28.  36.  §  1,  1  e;  C.  6.  35. 
11  §  2;  C.  6.  38.  4  §  1  e;  C  6.  50.  18  §  1),  non  sia  da  escludere  la 
possibilità  che  il  problema  si  fosse  presentato  in  materia  di  istitu- 
zioni: dato  tuttavia  il  titolo  in  cui  è  collocata  la  costituzione,  e  dato 
che,  come  abbiamo  visto,  le  controversie  dibattute  dai  giuristi  clas- 
sici vertono  sopratutto  intorno  alla  libertà  e  al  legato,  è  probabile 
che  il  punto  il  quale  ha  dato  occasione  alla  decisione  riguardasse 
appunto  la  libertà  o  i  legati. 

Per  nostra  fortuna  Giustiniano  stesso  dichiara  che  il  dubbio  è 
stato  da  lui  incontrato  apud  Ulpianum:  questa  indicazione  già  ci 
mette  in  grado  di  restringere  il  campo  delle  nostre  ricerche  e,  se- 
guendola, veniamo  anzitutto  ad  escludere  la  possibilità  che  la  deci- 
sione riguardi  la  massa  Papinianea,  quantunque,  come  già  dicemmo, 
sia  questa  appunto  quella  maggiormente  messa  a  contributo  per  la 
materia  dei  legati.  Ma  nel  caso  attuale  devono  tenersi  presenti  le  se- 
guenti considerazioni. 

Nella  massa  Papinianea  noi  abbiamo  di  Ulpiano  solamente  i  libri 
fìdeicommissorum  e  quelli  de  off  praef.  vigilum,  praef  urbi,  quae- 

')  .  . .  Si  Stichus  et  Pamphilus  decem  dederint,  liberi  sunto:  potest  alter 
quinque  dando  liher  esse,  qaamvii  alter  non  dederit.  Si  veda  anche  la  1.  15  D.  28.  5 
di  Alfeno. 

2J  Ree.  soìem.  in  Ub.  VI  Cod.  ad  Ut.  XLVI.  De  condtc.  insertis  etc.  i.  f 
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stoHs.  L'  unica  ipotesi  possibile  sarebbe  dunque  che  la  controversia 
fosse  stata  trovata  nei  libri  fìdzicommissorum;  ma,  oltre  la  man- 
canza nel  testo  a  qualunque  accenno  a  un  caso  di  fedecommesso,  sta 
contro  queir  ipotesi  il  posto  che  i  libri  fideicommissorum  occupano 
nella  massa  Papinianea  secondo  le  schede  del  Bluhm:  bisognerebbe 
supporre,  ciò  che  è  inverosimile,  che  i  compilatori  già  avessero  esa- 
minate le  opere  principali  di  Papiniano,  nonché  le  quaestiones  e  i 
responso,  di  Paolo  e  le  quaestiones  e  i  responso,  di  Scevola. 

Né  maggiori  probabilità  stanno  per  la  massa  edittale,  nella  quale, 
come  or  ora  vedremo,  studiando  la  e  34  C.  3.  28,  i  compilatori  erano 
giunti  alla  materia  del  testamento  inofficioso,  trattata  da  Ulpiano  nel 
lib  XIV  e  da  Paolo  nel  lib.  XVI  dei  rispettivi  commenti  ad  edictum, 
e  anzi  si  trovavano  al  principio  di  questa  materia,  come  vedremo 
chiaramente  dimostrato  dalla  costituzione  ricordata 

Non  resta  quindi  che  volgere  la  nostra  attenzione  alla  massa  Sa- 
biniana.  A  questo  proposito,  anzi,  il  campo  viene  ancor  maggiormente 
limitato  dal  seguente  rilievo:  abbiamo  veduto  come  la  1.  13  D.  40.  4 
Ulp.  V  Disp.  accolga  una  soluzione,  che  non  è  precisamente  quella 
giustinianea:  ora  i  libri  Disputationum  di  Uipiano,  sono,  secondo  le 
schede  del  Bluhme  la  prima  opera  che  segue  i  commenti  ad  Sabinum 
e  i  libri  edittali  aggregati  rottone  materiae  alla  massa  Sabiniana. 
Ma  il  fatto  che  nel  testo  surricordato  noi  ritroviamo  ancora  la  so- 
luzione classica  intermedia  fra  quella  di  Giustiniano  e  la  più  recisa 
da  Pomponio,  dimostra  ad  esuberanza  che  non  certo  a  questo  punto 
è  da  ricollegare  la  costituzione  di  Giustiniano,  perchè,  in  tal  caso,  è 
chiaro  che  i  compilatori  avrebbero  diversamente  modificato  il  fram- 
mento: epperò  è  plausibile  la  congettura  che  il  problema  si  fosse 
presentato  prima  e  già  fosse  stato  risolto. 

Abbiamo  poi  un  altro  punto,  il  quale  ci  aiuta  ad  accostarci  an- 
cora maggiormente  alla  soluzione:  la  e.  30  C.  6.  23,  De  teslamentis, 
che  troveremo  sotto  la  data  XV  Kal.  Nov.  531,  relativa  al  Unum 
incisum,  deve  riferirsi,  come  vedremo,  alle  materie  che  Ulpiano  trat- 
tava nel  suo  libro  XV  ad  Sab ,  dove  comincia  pure  lo  studio  dei 
legati.  Dato  che  ormai  non  può  essere  dubbio  che  i  compilatori  pro- 
cedevano con  ordine,  questo  argomento  dimostra  nettamente  che  la 
questionerà  quale  suscitò  la  nostra  costituzione  venne  trovata  prima 
di  quelle  materie,  e  cioè,  poiché  Giustiniano   confessa  di    averla  in- 
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contrata  apud    Ulpianum,  prima  del  libro  XV  di  Ulpiano  ad  Sabi- 
num. 

Vero  è  che,  come  notammo,  non  è  improbabile  che  il  problema  si 
agitasse  soprattutto  rispetto  ai  legati,  e  i  libri  di  Ulpiano  ad  Sabinum 
sino  al  1.  XIV  riguardano  invece  tutti  l'eredità.  Tuttavia,  come  ac- 
cennammo, la  questione  si  ripresentava  per  le  libertà,  né  è  da  esclu- 
dere che  incidentalmente  in  materia  di  eredità  si  accennasse  a  qualche 
problema  relativo  ai  legati.  Ma  v'  ha  di  più  :  se  noi  proseguiamo  nel 
libro  VI  di  Ulpiano  ad  Sabinum  poco  oltre  la  materia  cui  abbiamo 
visto  riferirsi  la  e.  10  C.  6.  25,  e  se  esaminiamo  la  trattazione  sul 
tema  «  De  adquirenda  vel  omittenda  hereditate  »  noi  troviamo  un 
frammento  di  Ulpiano,  accanto  al  quale  colla  massima  probabilità 
doveva  essere  studiata  la  nostra  questione:  D.  28  7.  2  §  1,  Pai 
Ulp.  2473 

Sed  si  duo  servi  ita  sint  heredes  instituti:  «  Primus  et  Se- 
cundus,  si  mei  erunt  cum  moriam,  liberi  et  heredes  sunto  »  et 
alter  ex  his  sit  alienatus,  Celsus  recte  putat  sic  accipiendum, 
atque  si  singulos  separat;m  sub  eadem  condicione  heredes 
instituisset. 

Non  è  quindi  soverchiamente  ardito  il  supporre  che  in  seguito 
Ulpiano  trattasse  altri  casi  di  condizioni  imposte  a  più  persone,  e 
discutesse  degli  effetti  dell'  adempimento  eseguito  da  una  o  più  di 
esse  per  quanto  riguarda  l'acquisto  della  libertà  o  anche  dell'eredità. 
Si  noti  poi  che  in  seguito  noi  troviamo  altri  testi  relativi  alle  con- 
dizioni, D.  35.  1.3  (Pai.  Ulp.  2474):  e  questo  conferma  sempre  più  la 
verosimiglianza  della  congettura  suaccennata:  che  se  poi  noi  teniamo 
presente  che  il  problema  deve  essersi  presentato  prima  che  i  com- 
pilatori giungessero  al  libro  XV  di  Ulp.  ad  Sab.  ed  esaminiamo  i 
libri  compresi  fra  il  VI  e  il  XIV,  noi  troviamo  solamente  un  altro 
punto,  in  cui  la  questione  possa  essersi  presentata  e  cioè  il  principio 
del  libro  Vili,  in  cui  abbiamo  la  materia  de  condicionibus  implendis. 
(Pai.  Ulp.  2490).  Ma,  sia  la  precedenza  nell'  ordine,  sia  il  caso  riferito 
da  Ulpiano  nella  1.  2  §  1  D.  28.  7,  mi  fanno  di  gran  lunga  preferire 
la  conclusione  adottata. 
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Come  or  ora  vedremo,  è  pure  da  riferire  alla  massa  Sabiniana 
la  e  11  C.  6.  26,  De  impuberum  et  de  aliis  substitutionibus.  Due  sono 
i  casi  particolari  decisi  dall'  imperatore  con  questa  costituzione.  Il 
primo  è  il  seguente: 

Si  quis  duobus  heredibus  institutis  Alio  suo  impuberi  eos 
una  cum  alio  tertio  substituit  et  verba  testamenti  ita  com- 
posuerit  «  quisquis  mihi  heres  erit  et  Titius  filio  meo  heres 
esto1)»,  secundum  quod  apud  Ulpianum  invenimus,  mortuo 
impubere  Alio  quaerebatur  quomodo  ad  substitutionem  vo- 
centur  tres  substituti. 

E  Giustiniano  ci  dice  che  Y  alternativa  presentatasi  ai  giuristi 
classici  era  la  seguente: 

utrumve  duo  priores  qui  et  patri  heredes  fuerant  scripti  in 
dimidia  vocantur  et  Titius  in  reliquam  dimidiam,  an  tres 
substituti  unusquisque  ex  triente  ad  substitutionem  vocan- 
tur? 

L'  altro  caso  si  presentava  allorché  il  testatore  si  fosse  espresso 
come  segue: 

«  Titius  una  cum  filiis  suis  et  Sempronius  heredes  mihi 
sunto  ». 

In  questa  fattispecie  «...  quaerebatur  secundum  Ulpianum  vo- 
luntas  testantis:»  utrumve  Titium  una  cum  suis  filiis  in  dimidiam, 
vocant  et  Sempronium  in  aliam  dimidim,  an  omnes  in  virilem  por- 
tionem? 

Giustiniano  decide  che  nel  primo  caso  ciascuno  dei  sostituiti 
venga  chiamato  in  un  terzo  (. ..  unumquemquein  trientem  vocari.. .), 
nella  seconda  specie  :  .  .  cum  et  natura  pater  et  filius  eadem  per- 
sona poene  intelliguntur  (!)  dimidiam  quidem  partem  Titio  cum  filiis 
alteram  autem  partem  Sempronio  adsignari 2). 

»)  Cfr.  D.  50.  16.  70,  Paul.  73  ad  Ed. 

2)  Su  questa  costituzione  e  i  tentativi  di  conciliazione  coi  testi  del  Dig. 
v.  Gyphanius,  op.  cit.  ad  h.  1. 
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Fra  i  testi  delle  Pandette  noi  troviamo  anche  oggi  le  traccie  sia 
della  prima  come  della  seconda  questione.  Anzi,  per  quanto  riguarda 
il  primo  caso,  mentre  un  testo  di  Giuliano,  lib.  I  ad  Urs.  Fer.  D.  28. 
6.  32  !),  offre  una  soluzione  conforme  a  quella  adottata  da  Giustiniano, 
abbiamo  invece  un  frammento  di  Labeone,  lib.  I  post,  a  Iavol.  epit. 
D.  28.  6.  9,  nel  quale  ci  è  conservata  la  soluzione  rifiutata  dall1  im- 
peratore: Pai.  Iavol.  163: 

Si  pater  filio  impuberi  eosdem  quos  sibi  et  te  unum  prae- 
terea  heredem  instituit,  bonorum  filii  te  dimidium,  ceteros 
patris  heredes  communiter  dimidium  ita  habere,  ut  unus 
semis  apud  te  maneat,  alterius  semissis,  prò  his  partibus 
inter  heredes  paternos  divisio  fiat,  quibus  ex  partibus  here- 
ditatem  paternam  haberent8). 

Relativamente  alla  seconda  ipotesi  è  da  rilevare,  come  osserva 
anche  il  Pacchioni3),  che  alla  giurisprudenza  classica  era  apparsa 
audacia  eccessiva  il  desumere  la  coniunctio  re  dalla  coniunctio  verbis, 
tanto  che  si  fini  per  ammettere  la  ricerca  della  volontà  del  testatore. 
Ciò  appare  già  dalle  parole  della  costituzione  di  Giustiniano  «...  in 
praesenti  etenim  specie  quaerebatur  secundum  Ulpianum  voluntas 


l)  ...  Qui  complures  heredes  ex  dispari  bus  partibus  instituerat  et  in  his 
Attinti),  si  Attius  non  adierit,  ceteros  ex  isdem  partibus  quibus  instituerat  here- 
des ei  substituerat:  deinde  si  Attius  non  adisset,  Titium  coheredem  eis  qui  sub- 
stiluti  sunt  adiecit.  Quaesitum  est,  quam  partem  is  et  quam  ceteri  habituri 
essent.  respondi  Titium  virilera,  ceteros  hereditarias:  voluti  si  tres  fuisseut,  Ti- 
tium partem  quarta m  Attianae  partis  habiturum,  reliquarum  partium  heredi- 
tarias partes,  ex  quibus  instituti  erant,  reliquos  habituros  esse,  quod  si  non 
solum  Titium,  sed  etiam  alios  adiecisset  heredes,  hos  quidem  viriles  partes  ha- 
bituros: veluli  si  tres  puta  coheredes  fuissent  substituti,  extranei  duo  adiecti 
hos  quintas  partes  Attianae  partis  reliquos  autem  coheredes  hereditarias  partes 
habituros  esse  dixit. 

*i  L*  Haloandi'o,  sulla  base  delle  parole  di  Giustiniano,  il  quale  dichiara  di 
aver  trovata  la  questione  apud  Ulpianum,  argomentando  dal  fatto  che  la  legge 
precedente  e  la  seguente  alla  1.  9  D.  28.  6  derivano  da  Ulpiano  IV  ad  Sab.,  aveva 
pensato  che  questa  non  sia  altro  che  una  citazione  di  Giavoleno  fatta  da  Ulpiano, 
e  quindi  tolta  pur  essi  al  commento  ad  Sabinum.  Ma,  come  vedremo,  il  prò- 
Dlema  risolto  dall'  imperatore  doveva  trovarsi  non  già  al  libro  IV,  ma  al  libro  VII 
di  Ulp.  ad  Sabinum;  per  di  più  è  da  notare  che,  se  la  costituzione  fosse  stata  pro- 
vocata dalla  1.  9  D.  28.  6,  questa,  che  ora  mantiene  la  soluzione  opposta  alla  giu- 
stinianea, sarebbe  stata  interpolata,  anzi  probabilmente  soppressa. 

*)  Corso  di  diritto  romano,  II.  p.  735. 
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testantis . . .»,  il  cui  contenuto  è  suffragato  da  testi  come  la  1.  13  D. 
28.  5,  Ulp.  VII  ad  Sab.  ( . . .  testaloris  voluntatem  exprimit),  1.  88  §  6 
D.  31  Scaev.  lib.  Ili  Resp  (. . .  respondi  perspicuam  esse  testantis 
voluntatem),  1  16  §  2  D.  30,  Pomp.  V.  ad  Sab.  (. . .  sed  et  si  testator 
Titio  et  postumis  viriles  partes  dari  voluisset).  Colla  sua  decisione 
invece  Giustiniano,  nel  caso  discusso,  ha  voluto  escludere  che  si  possa 
far  luogo  alla  quaestio  voluntatis,  e  fissò  quindi  che  in  quella  fat- 
tispecie dalla  coniunctio  verbis  si  debba  sempre  argomentare  alla 
coniunctìo  re. 

Per  la  ricerca  del  punto  nel  quale  la  costituzione  può  essere  stata 
emanata  dobbiamo  tener  presenti  due  dati,  e  cioè  in  primo  luogo  la 
materia  trattata,  che  naturalmente  ci  riconduce  alla  massa  Sabiniana, 
in  secondo  luogo  la  ripetuta  indicazione  «...  apud  Ulpianum ...  se- 
cundum  Ulpianum»,  la  quale  dimostra  che  l'occasione  della  costi- 
tuzione è  stata  offerta  da  un'  opera  di  questo  giurista  Ora  nel  libro  VII 
di  Ulpiano  ad  Sab.  noi  troviamo  appunto  la  materia  «  de  portionum 
distributione  »,  che  doveva  contenersi  anche  negli  altri  commenti  ad 
Sabinum,  come  provano  le  1.  12  e  20  D.  28.  5  (Pai.  Paul.  1610,  1611), 
tolti  al  libro  II  di  Paolo  ad  Sab.  Orbene,  nel  libro  VII  di  Ulpiano 
ad  Sabinum,  nella  materia  appunto  de  portionum  distri  sutione,  si  in- 
contra la  1.  13  D.  28.  5,  il  cui  contenuto  ha  una  grande  affinità  con 
quello  della  seconda  ipotesi  della  costituzione  studiata: 

Interdum  haec  adiectio  «  aeque  haeredes  sunto  »  testatoris 
voluntatem  exprimit,  ut  puta  «Primus  et  fratris  mei  filii 
aeque  haeredes  sunto  »  :  nam  haec  adiectio  declarat  omnes 
ex  virilibus  partibus  institutos,  ut  et  Labeo  scripsit,  qua  de- 
tracta  semissem  fratris  fili,  semissem  Primus  haberet. 

Non  è  chi  non  veda  come,  quantunque  il  discorso  verta  qui  so- 
prattutto intorno  al  significato  e  alla  portata  dell1  avverbio  «  aeque  », 
tuttavia  il  caso  che  Giustiniano  risolve  è  simile  a  questo,  colla  dif- 
ferenza della  detractio  adieclionis,  vale  a  dire  dell'  aeque:  si  osservi 
peraltro  che  nel  paso  generico  Ulpiano  e  Labeone  apparirebbero  aver 
seguito  il  principio  adottato  da  Giustiniano.  Evidentemente  nel  caso, 
in  cui  si  abbia  la  coniunctio  del  padre  coi  figli,  la  soluzione  non  era 
altrettanto  sicura. 
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È  questo,  a  mio  vedere1),  il  primo  punto  in  cui  i  compilatori 
hanno  dovuto  incontrarsi  col  secondo  dei  problemi  risolti  dalla  co- 
stituzione: e,  poiché  non  può  essere  dubbio  che  anche  il  primo  caso 
deve  essere  stato  trovato  accanto  a  quello,  che  figura  come  secondo 
nella  costituzione,  cosi  dobbiamo  credere  che  aneli1  esso  sia  stato 
tolto  alle  materie  contenute  nel  libro  VII  ad  Sab. 2). 

Un  indizio,  a  conferma  di  questa  connessione,  è  offerto  secondo 
me  dalle  citazioni  di  Labeone,  le  cui  opinioni  in  questa  materia,  sono 
più  volte  ricordate  da  Ulpiano,  libro  VII  ad  Sab.  [1.  13  pr.  D.  28.  5, 
1.  17  §  5  D.  28.  5  (Lab.  IV  poster.)],  e  da  Paolo  II  ad  Sab.  [1.  20  D. 
28.  5].  Da  questo  si  può  indurre,  che  i  commentatori  di  Sabino  in 
questa  materia  avessero  tenuta  presente  anche  F  opera  di  Labeone,  e 
poiché,  come  ancor  oggi  dimostra  la  1.  9  D.  28.  6,  citata,  Labeone 
studiava  anche  il  primo  caso  discusso  nella  nostra  costituzione  risol- 
vendolo in  senso  contrario  a  quello  adottato  dall'  imperatore,  è  pro- 
babile che  Ulpiano,  seguendo  Labeone,  accennasse  anche  a  quel  caso 
nel  libro  VII  ad  Sabinum.  Del  resto  pel  riferimento  della  costituzione 
ai  libri  ad  Sabinum  di  Ulpiano,  data  l1  indicazione  ad  Ulpianum  of- 
ferta dalla  costituzione  stessa,  stanno  le  considerazioni  già  esposte 
per  la  costituzione  precedente:  deve  cioè  riferirsi  a  materie  svolte 
anteriormente  al  libro  XV  di  Ulpiano  ad  Sabinum,  al  quale  troviamo 
doversi  riferire  la  costituzione  riguardante  il  Unum  incisum  ;  e  tra 
il  libro  VI  e  il  XV  il  punto  col  quale  più  probabilmente  la  costitu- 
zione deve  congiungersi  è  il  libro  VII,  precisamente  la  materia  de 
portionum  distributiune. 

Alla  massa  edittale,  come  tosto  dimostreremo,  deve  invece  ri- 
condursi la  e.  34  C  3.  28,  De  inofficioso  testamento 8).  Il  caso  discusso 
è  il  seguente: 

])  Il  Lenki.,  Pai.  UJp.  2999,  ha  pensato,  però  molto  dubitativamente,  al  libro  IV 
ad  Sab.;  ma  non  mi  è  riuscito  di  vedere  nessun  punto  sicuro  di  riattacco  a  quella 
materia. 

»)  Vedi  anche  gli  altri  testi  di  questo  libro  di  Ulpiano. 

3)  Troveremo  in  seguito  tutta  una  serie  di  costituzioni  relative  alla  querela 
inoff.  testamenti:  cosi  nel  gruppo,  che  sta  sotto  la  data  K.  Sept.  abbiamo:  C.  3. 
28.  35;  0.1.3.49(50);  C.  3.  28.  36;  C.  3.  23.  37;  C.  6.  22,  W  =  Iust.  II,  11.  6;  C.  6.  '-'8.4 
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Si  quis  fllium  suum  exheredatum  fecerit  alio  scripto  herede, 
reliquerit  autem  ex  eo  nepotem  vel  vivus  vel  in  ventre  nurus 
suae  constitutum,  deliberante  vero  scripto  herede  filius  de- 
cessero nulla  hereditatis  petitione  ex  nomine  de  inofficioso  l) 
conslituta  vel  praeparata  omne  adiutorium  nepotem  dere- 
liquit 

Di  questa  soluzione  Giustiniano  riferisce  il  motivo,  aggiungendo 
che  era  difesa  da  alcuni  iurisconsulti: 

Nec  enim  pater  nepoti  aliquod  ius,  cum  decesserit,  contra 
patris  sui  testamentum  dereliquit,  quia  postea  et  adita  est 
ab  extraneo  hereditas  et  supervixit  avo  pater  eius.  ut  neque 
ex  lege  Vellaea  possit  in  locum  patris  sui  succedere  et  re- 
scindere testamentum,  et  hoc  nonnulli  iurisconsulti  in  medio 
proponentes  inhumane  reliquerunt. 

E  questa  appunto  la  soluzione  che  Giustiniano  rifiuta  e  corregge, 
ordinando: 

...  in  tali  specie  eadem  iura  nepoti  dari  quae  filius  habebat 
et  nisi  praeparatio  facta  est  ad  inofficiosi  querellam  instituen- 
dam,  tamen  posse  nepotem  eandem  causam  proponere. 

Giustiniano  fissa  cosi  il  principio  generale  della  trasmissibilità 
della  querela  ai  discendenti  in  qualunque  caso;  ma  aggiunge  ancora: 

...  et  si  non  heres  apertissimis  probationibus  ostenderit  in- 
gratum  patrem  nepotis  circa  testamentum  fuisse,  testamento 
remoto  ab  intestato  eum  vocari,  nisi  certa  quantitas  patri 
eius  minor  parte  legitima  relieta  est:  tunc  etenim  secundum 
novellam  nostri  numinis  legem  (e.  30  h.  t.)  repletio  quartae 
partis  nepoti  superest,  si  qua  patri  eius  competebat. 

=  Inst.  II,  13.5;  C.  8.  47.  10;  cfr.  Inst.  Ili,  1.  14;  1,2.2;  II,  13.5;  II,  18.  2.  Con  queste 
costituzioni  Giustiniano  ha  compiuto  la  sua  opera  di  trasformazione  della  quer. 
laofT.  testimi.,  come  vedremo  nel  prossimo  articolo. 

»J  Su  questa  espressione,  hereditatis  petitio  ex  nomine  de  inofficioso,  che 
ritengo  tipicamente  bisantina,  v.  a.  le  osservazioni  del  Brugi,  in  Mélanges  Fitting. 
p.  121,  e  del  Jobbé-Duvai.  nelle  stesse,  p.  440,  3,  p.  447. 
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A  questo  '  beneficium  a  vetustate  quidem  neglectus  a  nostro 
autem  vigore  recreatus  '  il  discendente  è  sempre  ammesso,  salve  però 
due  eccezioni: 

...  nisi  pater  adhuc  superstes   vel   repudiaverit   querellam 
vel  quinquennium  (acuii,  scilicet  post  aditam  hereditatem  *). 

È  opinione  generale  che  il  principio  dell'  intrasmissibilità  sancito 
dal  diritto  classico  derivi  dal  carattere  peculiare  della  querela  inoff. 
testam.,  la  quale  si  avvicina  per  certi  lati  alYaclio  iniuriarium:  cer- 
tamente si  tratta  di  un  principio  connesso  coli1  origine  storica  di  essa 
e  costituente  un  vero  rudimento  storico  all'epoca  di  Giustiniano,  il 
quale,  come  vedremo,  ha  fatto  subire  a  questo  istituto  della  querela 
tutta  una  serie  di  trasformazioni 2). 

Se  noi  esaminiamo  le  fonti  classiche  vediamo  tosto  come  la 
trasmissibilità  fosse  ammessa  solo  nel  caso  in  cui  la  querela  fosse 
stata,  come  dice  Giustiniano,  constituta  vel  praeparata.  Vedasi  infatti 
la  e.  5  C.  3.  28: 

Imp.  Antoninus  A.  Aelio.  Si  pater  tuus  post  litem  contestatam  3) 
vel  postquam  propositum  habuisset  inofflciosum  fratris  testamentum 
dicere  te  herede  relieto  decessit,  causam  coeptam  vel  quocumque 
modo  illi  placitam  exsequi  non  prohiberis. 

Così  nella  1.  6  §  2  D.  5.  2,  Ulp.  XIV  da  Ed.,  quantunque  si  ri- 
veli una  differenza  di  opinione  tra  Ulpiano  e  Papiniano,  tuttavia  la 
trasmissibilità  appare  sempre  subordinata  alla  praeparatio 4)  :  ed 
evidentemente  alla  necessità  di  una  praeparatio  per  la  trasmissibilità 

')  Queste  ultime  parole  sono  certamente  un'aggiunta  fatta  dai  compilatori 
del  secondo  codice,  i  quali  avevano  presente  la  e.  36  §  2  C.  3.  28,  in  data  K.  Sept.  531. 
Cfr.  col  testo,  Bas.  XXXIX,  1.  36,.  e  lo  se.  Ipw;  In  toÌ?  Sa  iouStxu;. 

9)  Mi  permetto  anche  qui  di  rinviare  il  lettore  allo  studio  che  seguirà;  ciò 
per  non  disperdere  in  diversi  punti  una  materia  cosi  interessante. 

8)  Su  questa  espressione  vedi  le  osservazioni  dell' Eiskle,  S.S.,X\,  189-1,  p. 300. 

*)  ...  Si  quis  insti  tuta  accusatione  inofficiosi  decesserit,  an  ad  heredem  suum 
querellam  transferat?  Papinianus  respondit,  quod  et  quibusdam  rescriptis  signi- 
flcatur,  si  post  adgnitam  honorum  possessionem  decesserit,  esse  successionem 
accusationis,  et  si  non  sit  petita  honorum  possessio,  iam  tamen  coepta  contro- 
versia vel  preparata,  vel  si  cum  venit  ad  movendam  inofficiosi  querellam  deces- 
sit, puto  ad  heredem  transire».  È  evidente  qui  una  differenza  di  opinione  tra 
Ulpiano  e  Papiniano  in  ordine  alla  necessità  della  honorum  possessio.  In  ogni 
modo  la  più  chi.ira  spiegazione  della  praeparatio  è  data  da  Paolo  1.7  D.  5.  2,  De 
-  tpte  uviralibus  (centmnvir.ilibus?)  iudiciis,  testo  citato  nella  nota  seguente. 

Tìnlletllno  dell'Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XXIII.  6 
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si  riferisce  la  1  7  D.  5  2  di  Paolo,  de  septemviralibus  (centumvira- 
libus?)  iudiciis,  in  cui  si  studia  «  quemadmodum  praeparasse  litem 
quis  videatur»1):  e  questioni  naloghe  studiano  la  1.  8  pr.  §  1,  e  la 
1.  15  §  1  2)  D.  5.  2.  Ma,  comunque  si  considerino  i  testi  conservatici, 
appare  manifesto  che  solamente  mediante  la  praeparalio  era  possi- 
bile trasmettere  la  querela  agli  eredi,  che  anzi  anche  quella  perdeva 
ogni  efficacia  a  favore  dell'erede,  nel  caso  in  cui  il  suo  autore  litem 
dereliquerit  (D.  5.  2.  15  §  1  :  cfr.  D.  5.  2.  8  §  1).  Da  questo  si  rileva 
che  i  giuristi,  i  quali  ritenevano  che  nel  caso  in  cui  «  filius  decesserit 
nulla  hereditatis  petitione  ex  nomine  de  inofficioso  constituta  vel 
praeparata,  omne  adiulorium  nepotem  dereliquit»,  erano  forse  la 
maggioranza:  ciò  è  dimostrato  dal  continuo  insistere  di  Paolo,  Ul- 
piano  e  Papiniano  sulla  praeparatio. 

Tuttavia  è  da  notare  che  Giustiniano  nella  sua  costituzione  ri- 
corda anche  che  la  difficoltà  avrebbe  potuto  risolversi  per  altra  via; 
senonchè  i  principii  adottati  dalla  giurisprudenza  classica  anche  in 
questo  senso  facevano  sì  che  al  nipote  non  restasse  nessun  mezzo 
per  impugnare  il  testamento.  Osserva  infatti  V  imperatore  che  il  padre 
morendo  non  lascia  nessun  mezzo  al  nipote  per  combattere  patris 
sui  testamentum  «  quia  postea  et  adita  est  ab  extraneo  hereditas 
et  supervixit  avo  pater   eius,   ut  neque  ex   lege  Vellaea  possit  in 

!)  . . .  Quemadmodum  praeparasse  litem  quis  videatur,  ut  possit  transmittere 
actionem,  videamus,  et  ponamus  iu  potestate  fuisse  eum  ut  neque  honorum  pos- 
sessio  ei  necessaria  et  aditio  hereditatis  ei  supervacua  sit:  issi  comminatus 
tantum  accusationem  fuerit  vel  usque  ad  denuutiationem  vel  libelli  dationem 
praecesserit  (processerit,  scr  Hai.)  ad  heredem  suum  accusationem  transmittet 
idque  Divus  Pius  de  libelli  datione  et  denuntiatione  scripsit.  quid  ergo  si  in  po- 
testate non  fuerit,  an  ad  heredem  actionem  transmittat?  et  recte  videtur  actio- 
nem praeparasse  si  ea  fecerit  quorum  supra  mentionem  habuimus. 

Questa  legge,  secondo  il  Bluhme,  è  stata  spostata  dalla  sua  massa  per  essere 
aggregata  alla  massa  Sabiniana.  Sul  significato  di  denuntiatio  v.  Eiseu.e,  5.  S. 
XV,  p.  272:  contro,,  Jobbé-Duval,  Mèi.  Gèrardin,  392,  n.  1.  Per  la  libelli  dutio 
v.  ancora  Eisele,  loc.  cit.,  le  cui  argomentazioni  sono  peraltro  indebolite  dalla 
1.  1  §  1  D.  2.  13.  Sul  comminavi,  v.  Wieding,  Der  Justinianeische  Libeltprozess- 
p.  308,  334,  364:  contra  Kipp,  Litisdenuntiation,  p.  168;  Baron,  Denuntiations- 
prozess,  p.  108.  L'ultimo  periodo  del  testo,  quid  erao-habuimus  era  già  ritenuto 
interpolato  dal  Fabro,  Rat.  2  ,152;  anche  secondo  i  Bas.  XXXIX,  1.  7,  esso  si  ricol- 
lega col  frammento  precedente:  è  quindi  sicuramente  insiticio. 

2)  ...  Heredi  eius  qui  post  litem  de  inofficioso  praeparatam  mutata  volun- 
tate  decessit.non  datur  de  inofflciosD  querella:non  enim  sufficit  litem  instituere 
si  non  in  ea  pe:  severet. 
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locum  patris  sui  succedere  et  rescindere  testamentum  ».  Et  hoc,  dice 
Giustiniano,  riferendosi,  credo,  ali1  inapplicabilità  della  lex  Vellaea1), 
soprattutto  pel  fatto  che  il  padre  era  morto  dopo  il  decesso  dell'avo, 
nonnulli  iurisconsulti  in  medio  proponentes  inhumane  reliquerunt. 
Le  opinioni  dei  giuristi  su  questo  punto  ci  sono  conservate  :  vedasi 
Paolo  lib.  I  ad  Sab.  D.  28.  2.  9  §  2:  Si  filium  exheredavero  nepo- 
temque  ex  eo  praeteriero  et  alium  heredem  instituero  et  supervixerit 
filius  post  mortem  meam,  licet  ante  aditam  hereditatem  decesserit 
non  tamen  nepotem  rupturum  testamentum  Iulianus  et  Pomponius 
et  Marcellw  aiunt  »  ;  con  questo  testo  si  possono  confrontare  Ulp.  X 
ad  Sab.  D.  28.  3.  6  pr.  §  4,  Ulp.  XII  ad  Sab.  D.  38.  16,  1  §  8,  in  cui 
sono  nuovamente  citati  Giuliano  e  Marcello,  e  Papiniano  29  Quaest. 
D.  38.  6.  7. 

Due  vie  si  presentavano  dunque  a  Giustiniano:  una  era  ammet- 
tere il  principio  della  trasmissibilità  della  querela,  Y  altra  stabilire 
che,  anche  nel  caso  in  questione,  il  testamento  dovesse  dichiararsi 
ruptum.  La  prima  via  era  la  più  semplice  e  logica,  e  Giustiniano, 
che,  con  una  serie  di  innovazioni,  andava  trasformando  la  querela, 
della  quale  già  aveva  limitata  Y  applicabilità  al  caso  in  cui  nulla 
fosse  stato  lasciato  al  legittimario  (v.  Inst.  IL  18  §3,  C  3.  28.  30-32: 
34  §  1,  e  l'interpolata  1.  25  pr.  D.  5.  2)  preferì  risolvere  la  difficoltà 
decidendosi  per  la  trasmissibilità,  in  ogni  caso,  della  querela  inoffi- 
ciosi testamenti. 

Rimane  da  ricercare  il  punto  al  quale  si  possa  ricollegare  la 
nostra  costituzione.  Già  dal  modo  con  cui  il  caso  è  esposto  nel  prin- 
cipio della  costituzione  (Si  quis  filium  suum  exheredatum  fuerit  alio 
scripto  herede,  reliquerit  autem  ex  eo  nepotem  vel  vivum  vel  in 
ventre  nurus  suae  constitutum  deliberante  vero  scripto  herede  filius 
decesserit  nulla  hereditatis  petitione  ex  nomine  de  inofficioso  con- 
stituta  vel  praeparata)  appare  probabile  che  la  questione  fosse  stata 
trovata  in  un  punto  in  cui  si  trattava  specialmente  la  materia  de 
inofficioso  testamento,  ciò  che  è  indirettamente  confermato  dal  fatto 
che  la  nostra  costituzione  si  trova  appunto  sotto  il  titolo  3.  28  del 
Codice,  accanto  alle  altre  riforme  introdotte  dall'imperatore  in  questa 
materia.  Noi  sappiamo  d'altra  parte   che   allo    studio  della  querela 

»)  Gai.  II,  134;  Girard,  Manuel*,  853-854.  Si  noti  che  nel  nostro  caso  si  sa- 
rebbe trattato  di  postumi  quasi-Velleiani,  1.  29  §  13  D.  28.  2. 
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inoff.  teslam.  erano  dedicati  il  libro  XIV  di  Ulp.  ad  Ed.  e  il  lib  XVI 
di  Paolo  ad  Ed.  *),  i  quali  seguivano  immediatamente  la  materia 
«  Quibus  causis  praeiudicium  fieri  non  oportet  »  :  è  quindi  naturale 
volgere  le  nostre  ricerche  verso  quel  punto.  Né  la  supposizione  ri- 
sulta infondata,  ove  si  esamini  la  trattazione  di  Ulpiano  intorno  a 
questa  materia:  infatti  questo  giurista  (v.  Pai.  Ulp.  485 ss.)  dopo 
alcune  osservazioni  sulla  frequenza  delle  querele  e  sulla  posizione 
dei  honorum  possessores,  nella  1.  6  D.  5.  2  (Pai.  Ulp.  487)  scrive: 

pr.  Postumus  inofficiosum  testamentum  potest  dicere  eorum, 
quibus  suus  heres  vel  legitimus  potuisset  fieri,  si  in  utero 
fuit  mortis  eorum  tempore...  §  2.  Si  quis  instituta  accusa- 
tane inofficiosi  decesserit  an  ad  heredem  suum  querellam 
transferat?  Papinianus  respondit,  quod  et  quibusdam  re- 
scriptis  signi  fìcatur  si  post  adgnitam  bonorum  possessionem 
decesserit,  esse  successionem  accusationis.  Et  si  non  sit  pe- 
tita  bonorum  possessio  iam  tamen  coepta  controversia  vel 
praeparata,  vel  si  cum  venit  ad  movendam  inofficiosi  que- 
rellam decessit,  puto  ad  heredem  transire. 

Qui  dunque  noi  troviamo  accennato  sia  un  problema  relativo  al 
postumo  (v.  il  pr.  della  costituzione),  sia  quello  della  praeparatio 
necessaria  per  la  trasmissibilità:  è  quindi  da  ritenere  che  a  questo 
punto  dei  commentarii  ad  edictum  di  Paolo  e  di  Ulpiano  sia  da  con- 
nettere la  costituzione  Giustinianea,  conforme  anche  ai  risultati  dello 
studio  precedente,  nel  quale  abbiamo  veduto  i  compilatori  essere 
giunti  alla  rubrica  «Quibus  causis  praeiudicium  fieri  non  oportet»: 
ed  è  probabile  anche  che  i  commissarii,  escerpendo  contemporanea- 
mente i  libri  paralleli  di  Paolo  e  Ulpiano,  avessero  nell'uno  o  nel- 
l'altro incontrato  anche  l'accenno  all'inapplicabilità  della  legge  Vel- 
laea,  punto  sul  quale  le  opinioni  di  Paolo  e  Ulpiano  peccavano  di 
quella  mancanza  di  humanitas  loro  rimproverata  da  Giustiniano.  Che 
a  questo  punto  debba  collocarsi  la  costituzione  discende  poi  anche 
dalla  considerazione,  che  era  questo  il  primo  luogo  in  cui  ai  compila- 
tori poteva  presentarsi  il  problema  della  trasmissibilità  della  querela. 


l)  Cfr.  su  questo  punto,  Lenel,  Edictum  a,  p.  137  sgg. 


NUOVI    STUDI   INTORNO    ALLA   LEGISLAZIONE   GIUSTINIANEA  85 


Sotto  la  data  IV  Kal.  Aug.  531  non  abbiamo  invece  nessuna 
costituzione  riferibile  alla  massa  Papinianea:  per  cui  le  costituzioni 
si  dividono  fra  le  due  masse  Sabiniana  ed  Edittale  secondo  lo  specchio 
seguente: 

.     Ed. 

3.  28.  34 


Sab 

6 

25. 

9 

6 

24. 

14 

G. 

25. 

8 

0. 

27. 

6 

6. 

22. 

11 

6 

26. 

10 

6. 

25. 

10 

6. 

46. 

7 

6. 

26. 

1! 

Questa  disposizione  delle  costituzioni,  tenendo  conto  del  loro  riat- 
tacco alle  opere  classiche,  quand'anche  si  dissenta  su  qualche  sin- 
golo particolare,  è  una  nuova  conferma  dell'ordine  tenuto  dd  com- 
pilatori nel  loro  lavoro. 

(Continua). 

De  Francisci. 
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^hmhtpì  Xp.  Ctohhobtj,  IIo.io,w€Huemo  na  owenumrb  npu  no3at:oimomo  HacAtbd- 
eane  cnopedh  uau-cmapomo  puMcno  npaeo,  Cpibdeiw,  J^pMaena  Ileiam- 
mma,  1909.  (Dimitre  Chr.  Stoi'anov,  La  condition  des  femmes 
au  point  de  vue  de  la  successiun  ab  intestat  suivant  le  plus 
ancien  droit  romain).  Sofia,  Imprimerie  de  FEtat,  1909  (in  lingua 
bulgara). 

Ce  livre  présente  un  extrait  de  recherches  beaucoup  plus  éten- 
dues  poursuivies  par  Fauteur  depuis  des  années  et  essaye  de  traiter 
le  sujet  en  tenant  compte  de  ses  rapports  avec  l'ensemble  du  droit 
de  famille  et  de  succession  des  premiers  habitants  de  Rome. 

L'auteur  parte  de  cette  idée  que  dans  Fétat  actuel  des  sources 
nous  ne  possedons  pas  de  renseignements  historiques  sur  la  condition 
successorale  des  Romaines  primitives  -  car  Denys.  2,  25,  n'est  qu'un 
témoignage  de  valeur  douteuse  -  que  dans  le  meilleur  cas  nous  ne 
pourrions  parvenir  à  la  connaìtre  que  par  la  méthode  comparative, 
c'est-à-dire  en  prenant  en  considération  la  condition  successorale 
des  femmes  chez  d'autres  sociétés  humaines,  connue  historiquement 
ou  directement  et  déterminée  par  des  causes  identiques.  Mais  quelles 
sont  les  causes  qui  déterminent  la  condition  successorale  des  fem- 
mes, ou  d'une  manière  plus  large:  quels  sont  les  facteurs  qui  ont 
pour  conséquence  les  formes  de  relations  sexuelles  chez  les  hommes? 
Pour  répondre  a  cette  question  Fauteur  a  étudié  d'abord  les  relations 
sexuelles  des  animaux  et  constate  que,  en  generale,  elles  sont  fort 
variées,  mais  que  les  animaux  appartenant  a  la  mème  espèce  (se  dis- 
tinguant  par  le  mèmes  caractères  morphologiques)  montrent  toujours 
les   mèmes  rapports  entre  les  sexes.  L'auteur  en  conclut:    chez  les 
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animaux  les  relations  sexuelles  dépendent  de  particularités  somati- 
ques.  Et  il  n'a  pas  pus  trouver  qu'il  en  soit  autrement  chez  les  hom- 
mes.  Les  données  relatives  aux  groupements  humains  les  plus  divers, 
qu'il  a  examinées  a  ce  point  de  vue,  ne  Font  que  pleinement  con- 
finile: les  groupes  humains,  restés  plus  ou  moins  purs  de  mélanges 
avec  des  races  étrangères,  n'ont  jamais  chaugé  de  relations  sexuelles; 
on  n'observe  de  changements  des  rapports  entre  les  sexes  que  chez 
les  sociétés  formées  par  des  croisements  assez  forts  de  races  diffé-' 
rentes.  Il  suflìrait  donc  de  connaitre  anatomiquement  telle  ou  telle 
société  humaine  et  de  déterminer  les  rapports  sexuels  propres  à  la 
race  resp.  aux  races  qui  la  composent,  pour  ètre  à  mème  de  se 
prononcer  avec  certitude  aussi  sur  les  relations  sexuelles  autre- 
ment inconnues,  ayant  régné  ou  régnant  encore  au  sein  de  ladite 
société. 

Or,  l'auteur  démontre  que  la  plus  ancienne  population  romaine 
se  compose  principalement  de  représentants  de  deux  races  fonda- 
mentales:  1)  de  la  race  blonde,  que  l'auteur  appelle  atlantique,  ayant 
gagné  au  cours  de  ses  travaux  la  conviction  que  l'habitat  primitif 
de  cette  race  a  été  l'Atlantis,  les  terres  qui  reliaient  jadis  l'Europe  et 
l'Afrique  a  l'Amérique,  et  2)  de  la  race  mongolique.  Et  cela  de  sorte 
que  chez  le  plébéiens  prédominent  les  éléments  atlantiques,  chez  les 
patriciens  les  éléments  mongoliques.  La  meilleure  preuve  de  la  des- 
cendance  essentiellement  atlantique  de  la  plèbe  primitive  sont  les 
restes  humains,  antérieurs  ou  contemporains  à  l'enceinte  de  Servius 
Tullius,  qu'on  a  découverts  dans  les  tombes  du  quartier  plébéien  de 
l'Esquilin  et  qui  sont  généralement  de  haute  taille,  au  cràne,  au  vi- 
sage,  au  nez  étroits,  au  màchoires  orthognates,  qui  offrent  par  con- 
séquent  des  caractères  qu'on  ne  trouve  originairement  réunis  que 
chez  les  Atlantiques.  La  composition  principalement  mongolique  des 
premiers  patriciens  ressort  avant  tout  du  statuaire  romain.  Les  sta- 
tues  de  Romains  célèbres,  dans  les  veines  desquels  a  coulé  du  sang 
patricien,  ont  presque  toujours  la  téte  large  et  montrent  souvent 
aussi  d'autres  particularités  de  la  race  mongolique:  le  visage  large, 
la  distance  entre  les  yeux  considérable,  les  oreilles  grandes  et  écar- 
tées  de  la  téte.  Ainsi,  par  exemple,  les  images  de  P.  Cornelius  Scipio 
Africanus,  L.  Cornelius  Sulla,  C.  Iulius  Oaesar,  M.  Iunius  Brutus, 
Angustila,  Livia  Drusilla,  M.  Marcellus,  Tiberius,  Nero  Drusus,  Ger- 
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manicus,  Drusus  Caesar,  Caligula,  Claudius,  Nero.  Ces  traits  mongo- 
liques  du  type  patricien  de  l'histoire  ne  peuvent  pas  ètre  attribué.s 
aux  mélanges  des  patriciens  avec  les  plébéiens,  puisque  ces  derniers 
n'ont  aux  commencements  de  Rome  presque  rien  de  mongolique,  ils 
doivent  donc  ètre  considérés  comme  propres  aux  patriciens  de  l'epo- 
que la  plus  reculée.  Et  comme  l'étude  comparative  des  institutions 
nous  apprend  que  les  relations  sexuelles  des  Atlantiques  sont  endo 
games,  qu'ils  possèdent  leurs  femmes  en  commun,  les  estiment  au 
moins  autant  que  les  hommes  et  les  font  hériter  de  la  mème  facon 
que  ceux-ci,  tandis  que  les  Mongoliques  mènent  une  vie  sexuelle 
exogame,  monoandrique,  subordonnent  la  femme  a  l'homme  et 
Texcluent  de  la  succession,  l'auteur  n'hésite  nullement  a  affirmer, 
que  chez  les  plébéiens  primitifs  les  rapports  entre  les  sexes  doivent 
avoir  été  endogame,  les  femmes  communes  et  traitées  en  égales  aux 
hommes  mèmes  au  point  de  vue  successoral;  que  chez  les  patriciens 
primitifs,  au  contraire,  les  rapports  en  question  doivent  avoir  été 
exogames  et  monoandriques,  les  femmes  sous  la  dépendance  des 
hommes  et  exclues  de  la  succession. 

Les  premiers  témoignages  qu'on  puisse  tirer  de  la  tradition,  de 
la  logique  des  institutions,  de  XII  Tables  relativement  aux  rapports 
des  sexes  a  Rome  s'accordent  encore  en  tous  points  avec  ces  con-, 
clusions.  On  apprend,  par  exemple,  que  les  fllles  du  roi  Servius,  qui 
est  d'origine  plébéienne,  épousent  leurs  oncles  maternels.  Les  patri- 
ciens sont  appelés  ainsi  parce  que,  aux  commencements  de  Rome, 
eux  seuls  peuvent  indiquer  leur  pére.  Par  conséquent,  durant  un 
certain  temps,  les  enfants  plébéiens  n'ont  pas,  dans  la  plupart  des 
cas,  de  pére  déterminable.  Les  plébéiens  doivent  donc  vivre  alors  au 
moins  en  mariages  polyandriques.  Le  roi  Tarquinius  Priscus,  qui 
commence  par  ètre  plébéien,  laisse  en  mourant  quatre  enfants  :  deux 
fìlles,  dont  l'une,  l'aìnée  de  tous  et  mariée  avec  l'ancien  Seruius 
Tullius,  et  deux  flls.  Roi  devient  Servius  Tullius,  personne  des  fils 
royaux.  On  trouve  cependant  cette  manière  de  succèder  parfaitement 
en  règie,  eu  égard  au  mariage  de  Servius  avec  la  fille  aìnée  du  roi 
défunt.  Ce  qui  serait  incomprehensible  si  la  fille  royale  n'est  pas  la 
véritable  héritière  du  thróne  et  si  elle  ne  communique  pas  de  droits 
a  la  couronne  aussi  a  son  époux,  c'est-à-dire  si  d'après  les  idées  de 
la  plèbe  mème  la  dignité  du  roi  n'est  pas  héritée  par  le  membre  le 


RECENSIONI  89 


plus  àgé  de  la  famille  sans  distinction  de  sexe. x)  Par  contre,  B.  Cloelius 
est  le  premier  patricien  qui  aduersus  veterem  morem  intra  septi- 
mum  cognationis  pradum  duxit  uxorem  (241-219  av.  J  -C.).  limo,  la 
déesse  patricienne  du  mariage,  uni  tantum  nupta  est,  et  la  patri- 
cienne  qui  n'est  pas  uni  nupta,  ad  quem  uirgo  deducta  n'a  point  le 
droit  d'assister  aux  cérémonies  de  la  Pudicitia  patricia.  Les  patri- 
ciennes  se  trouvent  toute  leur  vie  sous  la  puissance  d'un  homme 
quelconque  (in  manu  partntium,  fratrum,  virorum).  La  succession 
originaire  des  patriciens  a  toujours  pour  objet  une  puissance  publique 
ou  familiale.  Or  la  patricieDne  n'est  pas  capable  d*ètre  sujet  mème 
de  la  puissance  familiale.  Aussi  est-elle  ècartée  de  toute  espèce  de 
succession  Cet  état  persiste  encore  à  l'epoque  des  XII  Tables.  Les 
dispositions  SI  INTESTATO  MORITVR,  CVI  SVVS  HERES  NEC 
ESCIT,  ADGNATVS  PROXIMVS  FAMILIAM  HABETO.  SI  ADGNA- 
TVS  NEC  ESCIT,  GENTILES  FAMILIAM  HABENTO  ne  se  rappor- 
tent  primitivement  qu'à  la  succession  patricienne.  Ceci,  a  cause  de 
la  proposition  GENTILES  FAMILIAM  HABENTO.  Car  encore  en  300 
av.  J.-C,  les  plébéiens  n'ont  pas  de  GENTILES,  ET  SVVS,  ADGNA- 
TVS PROXIMVS  ne  désignent  anciennement  que  des  hommes.  Au- 
trement  les  premiers  interprètes  du  mème  recueil  n'en  auraient  pas 
applique  la  règie  SI  PATER  FILIVM  TER  VENVM  DVIT,  FILIVS 
A  PATRE  LIBER  ESTO  exclusivement  aux  fils  de  famille  et  des 
lois  postérieures,  par  exemple,  la  loi  Aquilia:  SI  QVIS  SERVVM  SER- 
VAMVE  ALIENVM  ALIENAMVE  . . .  INIVRIA  OCCIDERIT,  . . . . 
n'auraient  pas  jugé  nécessaire  de  faire  remarquer  expressement  que 
leurs  dispositions  visent  aussi  les  personnes  du  sexe  féminin. 

Enfln  Fauteur  pose  la  question  de  savoir  quelles  auraient  pu 
ètre  les  forces  motrices  ayant  déterminé  les  transformations  histori- 
ques  des    relations  sexuelles  des   Romains  et  raisonne  sous  ce   rap- 


1  L'auleur  n'accepte  pas  la  doctrine  de  Mommsen,  Roem.  Gesch.,  1,  1903,  6-1; 
Roem.  Staatsrecht,  2,  1889,  2-6;  Abriss  des  roem.  Staatsrechts,  1893,  1C4,  sur  le  ca- 
ractère  électif  de  la  royauté  romaine.  Il  tàchera  de  niontrer  dans  un  travail  qui 
parai  tra  prochainement  qu'à  l'epoque  royale  ce  sont  avant  tout  des  idées  d'ordre 
héréditaire  qui  régissent  la  transmission  du  pouvoir,  et  que  les  éléments  de  la 
tradition  romaine  qui  contredisent  cetle  assertion,  ne  sont  que  des  transposi 
tions  du  droit  public  de  la  République  aux  temps  des  Rois.  Contre  Mommsen  voir 
aussi  Bkiiniioft,  Staat  una  Recht  der  roem.  Koenigszeit,  1?82,  106,  108;  Binder, 
Die  Plebs,  Studien  sur  roem.  Rechtsgeschichte,  1909,  552. 


90  BULLETT1NO   DELL'  ISTITUTO   DI   DIRITTO    ROMANO 

port  de  la  manière  suivante.  Il  n'y  a  pas  une  seule  particularité  des 
rapports  sexuels  primitifs  des  plébéiens  qu'on  ne  reconnaisse  pas 
plus  ou  moins  clairement  dans  les  formes  nouvelles  des  relations 
sexuelles  des  patriciens  de  l'histoire,  pas  un  seul  trait  distinctif  des 
rapports  sexuels  primitifs  des  patriciens  qu'on  ne  retrouve  pas  dans 
les  formes  nouvelles  des  relations  sexuelles  des  plébéiens  historiques. 
Il  n'y  a  pas  un  seul  changement  des  relations  sexuelles  primitives 
des  plébéiens  qui  n'auraient  pas  pu  avoir  été  déterminé  par  des  in- 
fluences patriciennes,  pas  un  seul  changement  desdites  relations  des 
patriciens  qui  n'aurait  pas  pu  avoir  eu  pour  cause  des  influences 
plébéiennes.  Tandis  qu'à  l'origine  les  relations  sexuelles  des  plébéiens 
sont  endogames,  communales,  égalitaires,  et  que  chez  les  patriciens 
règnent  exogamie,  monoandrie,  domination  des  femmes  par  les  hom- 
mes,  pendant  la  seconde  moitié  de  la  République  et  au  début  de 
l'Empire  les  plébéiens  n'épousent  plus  leurs  plus  proches  parentes, 
mais  les  patriciens  ont  également  cesse  d'abhorrer  les  unions  entre 
les  très  proches  parents.  Le  mariage  communal  des  plébéiens  n'existe 
plus,  mais  la  monoandrie  a  vie  des  patriciens  disparaìt  aussi  par  le 
fait  que  chaque  Romaine  obtient  le  droit  de  rompre  unilatéralement 
le  mariage,  c'est-à-dire  la  faculté  d'essayer  le  bonheur  conjugal  au 
moins  successivement  avec  tous  les  hommes  lui  plaisant  et  en  ayant 
le  désir.  La  plébéienne  a  beaucoup  perdu  de  son  ancienne  condition 
dans  la  famille,  mais  le  vieux  mariage  patricien,  qui  détache  la  femme 
de  ses  parents  d'avant  le  mariage  et  la  met  sous  la  puissance  juri- 
diquement  illimitée  du  mari,  cède  également  la  place  au  mariage 
sans  puissance  maritale,  qui  laisse  l'épouse  dans  sa  famille  d'origine; 
personnellement  et  économiquement  absolument  indépendante  du 
mari.  La  tutelle  des  femmes  ent  obligatoire  pour  les  plébéiennes 
comme  pour  les  patriciennes;  mais  tandis  que  les  anciens  patriciens 
la  confondent  avec  la  puissance  paternelle  et  maritale,  elle  n'est  plus 
maintenant  qu'une  vaine  formalité.  Si  la  plébéienne  n'occupe  plus 
dans  la  société  sa  position  d'autrefois,  la  patricienne  gagne-t-elle 
une  influence  sociale  toujours  grandissante.  Evidemment  ces  change- 
ments  ont  été  opérés  chez  les  plébéiens  par  des  influences  patricien- 
nes, chez  les  patriciens  par  des  influences  plébéiennes.  C'est  pourquoi 
on  n'avance  assurément  pas  trop  en  déclarant  que  les  droits  de  suc- 
cession  ab  intestat  que  les  Romains  de  l'epoque  classique  reconnais- 
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sent  aux  parentes  le  plus  proches  du  défunt  (suae,  consanguineae), 
et  qui  signifient  un  empirement  de  la  condition  successorale  primi- 
tive de  la  plébéienne,  mais  une  amélioration  de  celle  de  la  patricienne, 
doivent  ètre  considérés  de  mème  comme  un  résultat  particulier  de 
la  collision  entre  les  idées  favorables  aux  femmes  des  plébéiens  (prin- 
cipe atlantique)  et  les  tendances  antiféministes  des  patriciens  (prin- 
cipe mongolique). 

DlMITRB   CH.   StOIANOV. 

B.  P.  Grenfell  and  H.  S.  Hunt.,  The  Oxyrhynchus  Papyri.  Part.  VI, 

London  1908. 
A.  S.  Hunt,  The  Oxyrhynchus  Papyri.  Part.  VII,  London  1910. 

Diciamo  subito  che  i  due  volumi  sono  redatti  con  la  solita  mi- 
rabile competenza,  ricchi  ciascuno  di  sei  facsimili,  di  note  esplicative 
diligentissime,  di  indici  copiosi  e  di  introduzioni  magistrali.  Gli  edi- 
tori ci  hanno  ormai  abituato  air  eccellenza  dell'edizione,  e  il  riaffer- 
marla ogni  volta,  se  non  costituisce  una  novità,  è  certo  uno  stretto 
debito  verso  le  loro  alte  benemerenze.  -  Documenti  letterari  special- 
mente notevoli,  nelle  due  raccolte,  sono  i  frammenti  dell1  Hypsipyle 
di  Euripide  (1908,  n  852),  e  degli  Aetia  e  Giambi  di  Callimaco  (1910, 
n.  1011).  -  I  documenti  giuridico-amministrativi  della  prima  superano 
per  importanza  e  numero  quelli  della  seconda. 

Si  apre  la  serie  (n.  888)  con  un  editto  del  prefetto  Flavio  Valerio 
Pompeiano  (a.  287)  (già  in  carica  nell'ottobre  del  287  d.  C.  :  era  noto 
da  Amh.  13,  ch'egli  era  in  carica  nel  luglio  del  289),  contenuto  in 
una  petizione  ali1  è^yYjxr^  d1  Ossirinco,  che  sollecita  i  magistrati  com- 
petenti alla  nomina  dei  tutori  e  curatori.  [#]Xa[ouio£  OùaÀépioc  TLo\i- 
jttj['.avòg  à  $taar/[[ió]xaxoc  iKapyoq,  À.lyÙTCion  Xèysi  ■  |  olq,  [èàv  jìy]  nejcoiyjjiévoi 
<bo]iv  7a)8stióvsg  òp[cpav]ol£  ol  xou  yzipoxovsìv  y.òpioi  xa0[eo-t(&xeg]  |  sv  [15  let- 
tere noi]  sla0a>aav  xoòg  y.a0'  [VjX]ixiav  y.Y}8ejjtóvas'  oOxw  yàp  ao|j.pTjaexai 
xtjs  jrfpoa  |  yjy.fouoYjg  èrcifieXeias  x]oYX*V£tv>  &S  v"v  Ye  [n]oXXà  xùiv  òpcpavixtòv 
7ipayp.axwv  xcòv  ènì  zo[T4\  xyj[8e|ióoiv  òvxwv  àva]poXyj£  5ià  xò  jjlyj  Tiapeìvai 
xoìs  ópcpavoìj  èjiixpÓTxoug  r\xoi  ixou[pocxopag],  Data.  -  Data  della  pubblica- 
zione in  Ossirinco. 

È  noto  da  Oxy.  720  (247  d.  C.)  che  la  lex  Iulia  et  Titia,  dichia- 
rante la  competenza  del  praeses  (cfr.  Gaio  I,  200),  era  in  vigore  in 
Egitto  :  sorge   quindi  la  questione   della   competenza  dei  magistrati 
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municipali  alla  datio  tutorum.  La  dizione  xetP0X0V£^v  x?j8e|ióvaj  (cj0è 
tutores  et  curatores)  allude  a  questo  diritto:  e  l'editto  si  rivolge  ai 
magistrati  appunto  per  sollecitare  le  nomine  nell'interesse  dei  mi- 
nori. Non  è  qui  luogo  di  proporre  le  questioni  sorgenti  sulla  com- 
petenza dei  magistrati  municipali  in  simile  materia,  che  il  Mitteis 
ha,  da  pari  suo,  riagitate  e  discusse  (Z.  S.  S.  29  [1908],  390  sgg.).  Per 
restringerci  all'  Egitto,  certo  è  che  la  costituzione  di  Caracalla  dovè, 
anche  in  questo,  esercitare  una  influenza  preponderante:  sorprende 
d'altronde  la  poca  uniformità,  al  riguardo,  delle  norme  dei  giuristi 
postantonini.  Ulpiano  in  D.  26.  5  pr.  dichiara  connesso  all'  imperium 
del  praefectus  Aegypti  la  nomina  dei  tutori;  ma  in  27.  8.  1.  2,  3,  5  si 
menziona  solo  il  praeses  provinciae,  che  può  mandare  la  scelta  (nomi- 
natio)  ai  magistrati  locali  che  ne  sono  responsabili;  mentre  in  26.7. 
46.  6  (Paolo)  e  27.  8.  1.  5  (Ulpiano)  la  datio  è  mandata  dal  praeses 
ai  magistrati;  e  in  26.  5.  3  (Ulpiano);  26.  7.  46.  6  in  f.;  38.  17.  2.  23; 
Cod.  5.  34.  6  si  parla  di  datio  diretta,  da  parte  di  questi.  Siccome 
non  sembra  possibile  una  delega  generica  del  praeses  (D.  1.21.  1  pr.), 
e  siccome  risulta  che  prima  di  Caracalla  i  magistrati  locali,  in  Egitto, 
potevano  procedere  direttamente  alla  datio  di  tutori  fra  peregrini,  è 
possibile  e  probabile  che  dopo  la  costituzione  antonina,  continuassero 
ad  esercitare  indipendentemente  questo  loro  diritto  estesosi  anche 
alla  datio  tra  cittadini  romani.  Ulpiano  in  D.  26.  5.  3  dice  senz'altro: 
'  ius  datum  est  omnibus  magistratibus  municipalibus'':  può  essere 
che  tale  potere,  particolarmente  nella  sua  estensione  a  tutti  i  magi- 
strati, ft.sse  un  effetto  diretto  della  costituzione  d'Antonino.  Comun- 
que, sembra  certo  che  la  datio,  dopo  Antonino,  spetta  e  al  praefectus 
Aegypti  e  ai  magistrati  locali,  e  questa  concorrente  competenza 
(cfr.  C.  5.  34.  6)  permetteva  di  rivolgersi  indirettamente  all'uno  o 
agli  altri,  eccetto  nei  casi  in  cui  le  fonti  giuridiche  espressamente 
escludono  la  competenza  di  questi  (D.  27.  1.  10,  cfr.  25.  5.  24;  C.  5. 
32.  1,  5.  34.  5:  il  tutore  è  soggetto  a  giurisdizione  diversa  da  quella 
del  pupillo).  Così  si  spiega  come  in  Oxy.  720,  in  cui  non  si  tratta 
di  persone  appartenenti  a  nomi  diversi,  si  adisca  il  prefetto. 

Certamente,  per  l'epoca  postantonina,  ha  un  valore  assai  pro- 
blematico il  testo  giustinianeo  delle  istituzioni  (1.  20.  4),  da  cui  risul- 
terebbe che  i  magistrati  locali  procedono  alle  nomine  dei  tutori  e 
curatori   iussu    praesidis;   tanto   più    che  la  eccezione  'si   non  sint 
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magnae  pupilli  facultates  '  richiama  il  principio  giustinianeo  espresso 
in  C.  1.  4.  30,  che  cioè  non  dovevasi  adire  il  supremo  magistrato  pro- 
vinciale, quando  il  patrimonio  di  coloro  cui  dovevasi  nominare  un 
tutore  non  superasse  i  500  solidi. 

La   parola   Y.r}8z\ióve.t;,  comprensiva  di  tutor  e  curator,  come   ap- 
pare dal  confronto  di  11.  2  e  5-6,  è  anche  in  D.  26.  6.  2  pr.  §  1;  27. 
1    10.  72  (Modest.)  e  C.  1.  4.  30  pr.  (Giust.)  con  lo  stesso  significato: 
e  pure  le  distinte  espressioni  È7ii"cpo7toi.  yjiot  xoupàxopss  hanno  in  un 
documento  ufficiale  il  loro   proprio   valore  tecnico,  al  contrario  di 
quanto   s'è  affermato  per  una  folla  di   papiri,  dove   i  due  termini 
appaiono  equivalenti  e  convertibili.  Il  Mitteis  (Z.  S.  S.  30  [1909],  399) 
ha  richiamato  di  sfuggita  come  contrapponibile   ali1  ordine  di  proce- 
dere alla  nomina  dei  curatori,  la  norma  'inviti   adulescentes   cura- 
tores  non  accipiunt1,  ch*è  nelle  istituzioni  giustinianee  (1.  23.  2)  e 
non  nelle  gaiane.   Nelle    fonti  si  trova  ammessa  in  casi  determinati 
la  costrizione  del  minore  a  chiedersi  un  curatore   (D.  4.  4.  7.  2;  38. 
17.  2.  19,  dove  la  sanzione  dell1  epistula  di  Severo  in  D.  26.  6.  2.  2  è 
estesa  alla  madre  che  non  chiede  un  curatore    ali1  impubere  ;  C.  5. 
31.  6    e  7),  ma  è  ferma  la  norma    che  '  curatores   minores  sibi  ipsis 
petent  '  (Ulp.  in  D  26.  6.  2.  4-5).  Il  ns.  papiro  non  apporta  però  alcun 
lume  sulla  questione:  potrebbe  essere  una  riprova  della  tendenza  ad 
ammettere   sempre   più    largamente  a  favore  dei  terzi  interessati  la 
facoltà   di   chiedere   la   nomina  di  un   curatore  al  minore  coi  quali 
essi  fossero  in  rapporto  (in  senso    conforme,  già,  Hitzig,  Z.  S.  S.  14 
[1893J,  200-201):  ma   può   anche   escludere  un'interpretazione   che 
contraddica  alla  norma   generale,  perchè   non  si  può  escludere   che 
la  nomina   dei   curatori,   sollecitata  dal  prefetto,   dovesse,   nei   casi 
concreti,  esser  poi  chiesta  dai  minori  stessi. 

Il  n.  889  (iv  sec),  in  una  petizione  frammentaria,  conserva  no- 
tizia di  un  rescritto  di  Diocleziano  e  Massimiano  (a.  300),  relativo 
alla  excusatio  munerum  (è  oscuro  di  quale  munus  si  tratti),  per 
coloro  che  abbiano  compita  l1  età  di  sessant1  anni.  È  da  notarsi  la 
variabilità  che  presenta  la  legislazione  imperiale  nel  fissare  i  limiti 
d'età  per  le  excusationes.  Rescritti  di  Settimio  Severo  e  Caracalla  in 
P.  Fior.  57  fissano  l'età  di  settantanni,  eh1  è  quella  richiesta  per  i 
munera  personalia  anche  in  D.  50.  6.  3  (Ulpiano);  27.  1.2  pr.,  15.  11 
(Modestino).  C.  5.  68  (Severo  e  Antonino)  e  10.  31.  10  (Dioclez.).  Per 
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l'esenzione  dal  decurionato  bastava  l'età  di  55  anni  (D.  50.  2.  2  8 
Ulpiano;  50.  2.  11  Callistrato);  una  costituzione  dioclezianea,  C.  10. 
49.  3  dichiarava  che  non  si  possono  costringere,  nolenti,  ad  munera 
personalia  i  maggiori  di  55  anni.  Tale  varietà,  dipende,  forse,  più 
che  dalla  diversa  natura  dei  vari  munera  (cfr.  però  Ulp.  D  50.  5.  2 
1  sext.  decim.  aetatis  annum  agentem  ad  munus  sitoniae  vocari  non 
oportet1)  dal  fatto  che  in  simile  materia,  almeno  nelle  provincie, 
si  teneva  conto  dagli  imperatori  delle  consuetudini  locali  in  man- 
canza di  una  particolare  legge  che  determinasse  specificamente  l'età. 
Ciò  risulta  da  50.2.  li  (Callistrato):  '  nonnumquam  etiam  longa 
consuetudo...  respicienda  est...1  e  da  50.  6.  5.  1  (id.):  '  legem  quoque 
respici  cuiusque  loci  oportet,  an,  cum  aliquas  immunitates  nomina- 
tila complecteretur,  etiam  de  numero  annorum  in  ea  commemore- 
tur:  idque  etiam  colligi  potest  ex  litteris  divi  Pii  quas  emisit  ad 
Ennium  Proculum  proconsulem  provinciae  Africae  '. 

La  concisa  esposizione  del  fatto  nel  papiro  893  (fine  del  vi  o 
vii  secolo  d.  C)  rende  malfido  il  trarne  qualche  sicura  notizia  per 
il  diritto  giudiziario  dell'epoca.  È  una  sentenza  o  tótwj,  data  da  tre 
àgióntotoi  òcvSpsj  in  una  controversia  (non  risulta  quale)  sorta  tra 
certi  Marino  (attore)  e  Marco,  e  che  ammette  il  primo  a  ricevere 
un  giuramento  da  Sofia,  figlia  di  Marco;  con  queste  conseguenze 
giuridiche:  che,  prestato  il  giuramento  (ed,  evidentemente,  se  sarà 
a  lui  contrario),  Marino  non  potrà  vantar  pretese  contro  Marco 
(11.  3-5),  e  che,  se  Marino  si  opponesse  alla  prestazione  del  giura- 
mento, quest'ultimo  sarà  liberato,  <!)£  èv  ió7tfp  (11.  7-9).  La  forma  del 
giuramento,  a  giudicare  dall'espressione  GsTog  5p%og  11.  5  e  9,  è  sulla 
divinità  (cfr.  Wenger,  Z.  S.  S.  23  [1902],  257).  -  Non  è  determinabile 
nettamente  la  posizione  giuridica  di  Sofia.  Rappresenta  il  padre,  im- 
pedito, nel  giudizio?  (cfr.  ad  es.  D.  3.  3.  41:  foeminis  prò  parentibus 
agere  interim  permittetur  causa  cognita,  si  forte  parentes  morbus 
aut  aetas  impediat,  nec  quemquam  qui  agat,  habeant),  o  trattasi  di 
un  giudizio  arbitrale  ed  essa  interviene  senz'altro  invece  del  padre, 
o,  infine,  si  è  innanzi  a  un  giudizio  arbitrale  nel  senso  giustinianeo 
ed  essa  non  è  che  un  testimonio?  (Cfr  Mitteis,  Z.  S.  S.  30,  400).  E  cosi: 
il  giuramento  può  considerarsi  o  come  necessario,  ciò  che  col  Wenger1), 

9  Ein  nachiustinianisches  Urleil  auf  Papyrus  in  Graz.  Festg.  z.  50.  Ver- 
sammlung  deut.  Philol.  u.  Schulman.  Il  Wenger  (p.  35)  configura  la  fattispecie 
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ritengo  più  probabile:  opinione  corroborata  dalla  rispondenza  degli 
effetti  che  il  giuramento  ha  nel  ns.  papiro  con  quelli  del  giuramento 
decisorio  tecnico;  o  se  così  non  si  consideri  e  si  vede  invece  in  Sofia 
un  testimonio  (cfr.  Mitteis,  1.  e  ),  bisognerà  ammettere  che  i  giudici 
dessero  alla  sua  testimonianza  giurata  un  tale  valore  da  ritenerla 
dirimente  la  controversia.  Ma  in  tal  modo  non  si  spiega  il  grave  effetto 
della  perdita  del  diritto  se  Marino  si  opponga  al  giuramento. 

Il  n.  898  (123  d.  C  )  è  un  atto  diretto  ad  Ermodoro  ^aatXixòg 
Ypanu-axeóg,  in  cui  un  minore,  Didimo,  accusa  il  suo  ènizponoz  (nel 
caso,  la  madre.  Cfr.  per  la  tutela  e  la  cura  esercitate  dalle  donne  nel 
diritto  greco-egizio,  Wenger,  Z  S.  S.  26,  419  segg.)  di  malversazioni 
e  di  frodi  operate  a  suo  danno,  e  chiede  che  V  accusa  stessa  sia 
inscritta  nel  xaxaxa)piou,ós  (11.  36  segg.  à£uò  lys-w  èv  xaxaxu>pta|jL(j)  xat. 
StaXapeìv  cbg  sóv  coi  8ó^).  Risulta  dalla  narrativa  che,  già  prima,  lo 
stratego  Filonico  aveva  deciso  di  doversi  nominare  un  altro  tutore, 
diffidando  del  buon  andamento  della  gestione  (xocitoi  <J>iXovtxot>  oxpoc- 
zrfloù  *a0'  uTtojJLVYjjiaxtOfiO'Js  xpsivavxog  sxspóv  jio'j  STiixpOTiov  xaxaaxaGvivai, 
où  Tuaxeùovxog  oùxyj  aùxy;  [se.  la  madre]  oùSè  zr\i  "JjXixóa  poo):  ciononostante 
essa  sollecitava  da  lui  YàKoyri  xyjg  èmzporzf^,  pensando  con  ciò  di  sfug- 
gire alle  conseguenze  del  suo  operato  (olopévYj  ex  xouxou  èxcpuy^7  & 
SisTipagsv:  1.  20-25);  e  gli  aveva  negato  gli  alimenti  (11.  32-33).  Il 
documento  dimostra  fra  peregrini  un  procedimento  analogo  air  accu- 
salo suspecti  tutoris  romana.  La  conseguenza  è  anche  qui  la  rimo- 
zione e  sostituzione  del  tutore  o  curatore  sospetto.  La  quale  risulta 
essere  stata,  in  massima,  già  prima  riconosciuta  necessaria  dallo  stra- 
tego (a  meno  che  non  si  tratti  della  nomina  di  un  tutore  o  curatore 
aggiunto,  dati  i  vincoli  di  parentela  esistenti,  nel  caso  D.  26.  1.  9 
Modest.V).  Dico  '  in  massima  \  perchè  la  espressione  usata  '  xpeivavxog  .. 
xaxaoxaGrjva'.  '  non  accerta  eh'  egli  abbia  proceduto  alla  datio  o  solo 
alla  nominatio  (lo  stesso  verbo  qui  usato  s' incontra  nel  significato 
più  pieno  di  '■dare''  nelle  fonti  giuridiche,  come  xeipotoveìv.  Cfr.  Modest. 
in  D.  26.  6.  2  pr.  §  1  §  3),  e  non  piuttosto  siasi  limitato  ad  accertare,  in 
base  ai  fatti  a  sua  notizia,  la  necessità  della  sostituzione.  Per  diritto 
romano  competente  alla  rimozione  dei  tutori  sospetti  è  il  praeses  pro- 

nel  seguente  modo  :  Sofia  ha  deferito  giuramento  a  Marino  (quindi  rappresen- 
tanza del  deferente  [Marco,  padre  di  Sofia]),  che  non  volendo  giurare  né  avendo, 
d'altronde,  ragione  di  recusare  iusjurandnm,  doveva  riferire  il  giuramento  a  Solia. 
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vinciae  (D.  26.  10.  1,  13,  rispett  il  pretore);  onde  -  sia  che  lo  stratego 
avesse  proceduto  alla  nomina  del  nuovo  tutore  o  curatore,  sia  che  si 
fosse  limitato  ad  accertare  la  necessità  della  sostituzione  -  alla  datio 
che  sostituiva  il  nuovo  ènixponoz  ed  alla  rimozione  dell'altro,  proce- 
deva il  praeses  quando  giudicava  dell'accusa. 

Perchè  l'accusa  possa  considerarsi  validamente  mossa  dal  minore, 
secondo  il  d.°  romano,  bisogna  presupporre  che  sia  pubes:  altrimenti 
dovrebbesi  dare  a  ènlzpoTioq,  il  significato  di  curator,  o  pensare  che  il 
minore  sollecitasse  un  intervento  d'ufficio  del  magistrato  (D.  26.  3.  4). 
È  conforme  alla  norma  di  Ulpiano  in  D.  26.  10.  14,  come  fatto  suf- 
ficiente a  determinare  la  rimozione,  l'accusa  où8è  ò^óviov  noi  èxopT)YV)oev 
su  Tipo  jiYjvwv  xpiwv  (1.  32). 

La  distinzione  fra  Slvenia  y?j  e  paoiXixr)  yvj,  recentemente  negata 
dal  Mayer  e  con  lui  dal  Mitteis,  Privatr.  35620,  e  dagli  editori  altrove 
Oxy.  3, 220,  risulterebbe  (Wilcken,  Archiv  5,  248-249  e  pure  il  dubbio 
in  Mitteis,  Z  S.  S.  3^,401)  dal  n.  899  (a.  200)  che  a  1.  22  si  esprime 
in  modo  da  escludere  che  si  tratti  di  una  tautologia  (yrjv  paaiXixrjv  ts 
xaì  STjnooiav.  Cff.  BGU.  285;  Giess.  2,  5,  7).  È  un  lungo  papiro,  copia 
di  una  domanda  di  certa  Apollonarion  di  essere  esonerata  dalla  col- 
tivazione di  vari  terreni  demaniali,  che  suo  padre,  in  vita,  coltivava; 
perchè,  rimasta  sola,  non  le  è  più  possibile  attendervi.  Non  è  nuovo 
che  le  donne  in  simili  circostanze  ottenevano  esenzione  (cfr.  BGU. 
648.  12.  4  e  Tebt.  327). 

Il  Mitteis  ha  già  richiamato  l'attenzione  sul  n.  901  (a.  336)  una 
petizione  diretta  al  Sioixwv  èxStxiav  defensor  civitatis  d'Ossirinco.  La 
data  del  papiro  dimostra  come  questa  magistratura  fosse  già  stata 
introdotta  nelle  provincie  prima  dell'anno  364  in  cui  una  costituzione 
di  Valentiniano  Valente  e  Graziano  (C.  Th.  1.  29.  7)  creava  i  defen- 
sores  civitatis  nell'Illirico.  Né  la  data  del  326  è  si  discosta  dall'anno 
319,  in  cui  un  defensor  è  menzionato  in  C.  I  6.  1.  5  da  non  far  na- 
scere dubbio  fondato  sulla  interpolazione  di  defensor  in  questo  luogo 
(cfr.  Seck.  in  Pauly-Wissowa,  Realencyclop.  h  v),  affermata  in  base 
appunto  alla  communis  opinio  che  rapporta  la  creazione  del  defensor 
alla  sovradetta  costituzione  valentiniana. 

L'istituto  non  è  sorto  evidentemente,  dappertutto  nella  stessa 
epoca  e  per  effetto  di  un  unico  atto  legislativo,  né  la  sua  prima  ap- 
parizione può  ormai  più  sostenersi  essere  nell'anno  364  d.  C. 
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Di  qualche  interesse  è  pure  il  più  tardo  n.  902  (465  circa  d  C.) 
anch'esso  una  petizione  (\i$i\lo<z)  al  defensor  di  Cynopolis  di  un  certo 
Aurelio  Macario,  che  domanda  assistenza  contro  i  soprusi  di  certo 
Teodoro. 

Lo  scopo  e  l1  ufficio  del  defensor  è  determinato  in  11.  10-11:  ènl 
toìvuv  oì  èxSraot,  STtevoYjG'yjaav  èv  xalg  rcóXsaiv  npòfg]  irà  {tor/Osiav  òpégat  Toìg 
àSixoouivois,  che  corrisponde  in  sostanza  a  C  Th.  1.  29.  7:  '  plebem 
tantum  vel  decuriones  ab  omni  improborum  insolentia  et  temeritate 
tueantur'. 

Per  ciò  che  riguarda  la  competenza  (cfr.  C.  I.  1.  55.  3,  7;  C.  Th.  1. 
29.  7)  e  i  poteri  deWsY.tiy.oq,  esso  aveva  facoltà  di  giudicare  entro 
certi  limiti  (500  solidi:  C.  I.  1.  55.  1  a.  363;  300  solidi  Giustiniano 
Nov.  15.  3.  2)  e  di  ordinare  la  esecuzione  (àgiw  xeXeùooa . . .  1.  13).  Il 
documento  dà  anche  una  prova  della  persistenza,  nell'Egitto,  della 
esecuzione  personale  (1.  7),  persistenza  che,  com'è  noto,  originò  una 
regolazione  giuridica  particolare  da  parte  degli  imperatori  (già  prima 
Valent.  Are.  C.  Th.  9.  11.  1  (388),  poi  Zenone  C  I.  9.  5.  1  (486),  e 
Giust.  ib.  9.  5.  2  (529).  Cfr.  ora:  H.  Lewald,  Zur  Personalexecution 
im  Rechi  der  Papyri.  Leipzig,  1910,  pag.  31. 

Il  contratto  di  matrimonio  fra  peregrini,  del  n.  905  (170  d.  C), 
oltre  le  solite  forme  per  gli  obblighi  reciproci  dei  coniugi,  la  costi- 
tuzione e  la  restituzione  della  dote  entro  60  giorni  dallo  scioglimento, 
presenta  qualche  punto  notevole.  1)  TI  padre  della  sposa  interviene 
a  dichiarare  che  dà  in  moglie  la  figlia  (è&So-zo  MyjvóSwpog . . .  xyjv  aò-coù 
6uYaT=Pav  •  •  •  ZP'°$  Y<*poo  xoivovtavl.  2):  la  sposa  arreca  la  dote  (r)  5'  sy.tozo<; 
qpiptt . . .  eie  cpepvVjv ...  1.  5),  la  rcpàgic  però  contro  il  marito  e  i  suoi 
beni  per  la  mancata  restituzione  della  dote  nei  termini  stabiliti,  allo 
scioglimento,  è  riservata  al  genitore  della  sposa,  tanto  se  esisteranno 
figli  come  se  non  ve  ne  saranno  *);  2)  il  padre  dello  sposo,  che  pure 
interviene  dichiara  di  acconsentire  al  matrimonio  e  si  rende  garante 
della   restituzione  della  dote2);  3)  è   il   documento  più  antico  che 

!)  Nei  documenti  di  costituzione  di  dote  è,  generalmente,  riservata  l'azione  alla 
donna  costituentesi  la  dote  (cfr.  in  De  Ruggiero  Bull.  Ist..  diruto  rotti.  XV  [1902J 
pp.  198  segg.  passim,  e  p.  275)  o  al  genitore  costituente  (in  CPR.  1.  24  la  madre): 
nel  caso  nostro  bisogna  pensare  che  il  padre  costituisse  la  dote,  dando  del  suo  la 
somma,  e  che  il  cpspet  abbia  quindi  mero  significato  di  apporto  di  fatto. 

2)  Il  papiro  dimostra  nella  prassi  del  diritto  provinciale  quanto  non  v'ha  ra- 
gione di  dubitare  che  avvenisse  in  diritto  romano  classico:  la  (Idei ussione  della  dote 
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porti  la  clausola  stipulatoria:  xoà  èrc£pttìTY]6[é]vTss  éatnolg  àXXr/Xwv  wjjio- 
Xéyyjaav,  1.  20.  finora  occorrente  solo  nei  papiri  del  III  secolo  (poiché 
in  C.  P.  R.  22.  35  la  lettura,  annotano  gli  editori  [n.  19],  è  errata). 
Nell'ultimo  periodo  della  giurisprudenza  classica  la  menzione  dell'av- 
venuta promissio  era  sufficiente  a  far  sorgere  Fa.  ex  stipulati!  (Paul. 
R.  S.  V.  1.  2  ed  altri  testi  in  Bull.  Ist.  dn.  r°.  17,  274  segg.),  di  più 
Ulpiano  (D.  II.  7.  2)  espressamente  afferma  :  quod  fere  novissima 
parte  pactorum  ita  solet  inseri:  rogavit  Titius,  spopondit  Maevius, 
haec  verba  non  tantum  pactionis  loco  accipiuntur  sed  etiam  stipula- 
tionis  i)  :  è,  d'altra  parte  Fuso  del  greco  nelle  obligationes  verborum 

fu  abolita  solo  da  Valentiniano  e  Graziano  e,  poi,  da  Giustiniano  (C.  I.  G.  20.  J 
(385),  2  (530).  È  naturale  quindi  che  i  compilatori  abbiano  soppresso  nei  digesti 
l'antico  stato  di  diritto.  La  loro  opera  è,  sembrami,  rilevabile  anche  in  D.  44. 1.  7 
pr.  ch'essi  han  messo  in  armonia  con  la  nuova  norma  proibitiva:  Exceptiones  quae 
personae  cohaerent  non  transeunt  ad  alios,  veluti  ea  (?)  quam  socius  habet  exceptio- 
nem  quod  facere  possit,  vel  parens  patronusve  non  competit  fideiussori;  sic  mariti 
lìdeiussor,  post  solutum  matrimonium  datus,  in  solidum  dotis  nomine  condemna- 
tur.  Io  credo  che  le  parole  in  corsivo  siano  un'aggiunta  dei  commissari  giustinianei: 
a)  perchè  non  c'era  ragione  che  Modestino  limitasse  l'osservazione  al  caso  di  un  fide- 
iussore dato  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio,  mentre  era  possibile  che  esso  inte- 
venisse  anche  all'atto  del  matrimonio,  ed  era,  per  questo  caso,  particolarmente  ri- 
levabile la  sua  obligatio  in  solidum  mentre  il  marito  aveva  acquisito  eccezioni 
personali  non  estensibili  a  quello:  Giustiniano,  per  contro,  potè  invece  con  molta 
sottigliezza  riconoscere  che  non  si  aveva  più  un  fideiussore  della  dote  perchè  di 
matrimonio  non  era  più  questione,  b)  È  ben  vero  che  fideiussori  per  la  restituzione 
intervenivano  anche  dopo  lo  scioglimento,  quando  si  dovesse  restituire  la  dote  post 
certuni  tempus  (D.  24.  3.  24.  2):  ma  è,  per  lo  meno,  discutibile  che  i  giuristi  classici 
ritenessero,  senz'altro,  obbligato  per  il  solidum  il  fideiussore,  che  intervenisse  in- 
tali casi  in  un  momento  in  cui  la  dote  doveva  restituirsi  diminuita  da  eventuali 
ragioni  ed  eccezioni  del  marito  (es.  retentiones),  o  in  un  momento  in  cui  la  con- 
dizione patrimoniale  del  marito  fosse  tale  da  non  potere  più  restituire  la  dote  al 
solidum;  e  non  si  affacciasse  loro  il  menomo  dubbio  che  la  fideiussione  fosse  pre- 
stata in  duriorem  causam. 

*)  Non  ho  riportato  il  seguito  del  passo  perchè  è  dovuto  ai  compilatori  (cfr. 
già  Gradenwitz  in  Krilger,  Dig.  h.  1.:  ideoque  ex  stipulata  nascitur  actio  nisi 
contrarium  specialiter  adprobetur,  quod  non  animo  stipulantium  hoc  factum  est 
sed  tantum  paciscentium.  Senza  osservare  l' inutilità  della  conclusione  ideo-actio^ 
e  l'adprobare,  è  impossibile  ricondurre  sia  pure  all'ultima  epoca  classica  il  prin- 
cipio che  la  stipulazione  esiste  se  esiste  l'animo  di  stipulare.  L'ultima  giurispru- 
denza classica,  cedendo  ai  bisogni  della  crescente  attività  sociale,  potè  ammettere 
che  la  menzione  in  un  atto  dell'avvenuta  promissio  dovesse  giuridicamente  con- 
siderarsi come  tale  da  far  presupporre  che  omnia  suut  sollemniter  acta  e  che 
quindi  una  convenzione  che  avesse  la  clausola  iuterrogatus  spopondi,  IirepomSet; 
waoXó-prxj*  era  non  un  patto,  ma,  fino  a  prova  che  in  fatto  non  c'era  stata  né  una 
interrogatio  né  una  corrispondente  risposta,  una  stipulazione;  ma  non  mai  venne 
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era  già  ammesso  da  tempo  e  nelle  relazioni  dei  peregrini  fra  loro  e 
dei  romani  e  peregrini  (Gai.  III.  93).  Per  le  possibili  reciproche  in- 
fluenze e  reazioni  fra  il  d°.  romano  e  il  d°.  provinciale  d'origine  greca 
cfr.  Bull   Ist.  d°.  rom.  17,  275  n. 

Di  alto  interesse  è  pure  il  n.  907  (276  d.  C),  una  copia  del  te- 
stamento di  Ermogene  pouXeuxi^.  Eccone  le  parti:  a)  Introduzione: 
Aurelio  Ermogene  xó  Ss  xò  pouXeop-a  |  'EXXyjvtxolg  ypau.uaai  xaxà  tà  auv- 
xexwpvjfiéva  wiY]Yópsoosv  1.  1-2.  Quindi  testamento  nuncupativo  in  scri- 
pturam  redactum,  con,  alla  fine,  la  sottoscrizione  del  testatore  ;  b) 
istituzione  dei  suoi  figli  legittimi  Ermeinos,  Oreion,  Eracleides,  Pto- 
lemais  e  Didime,  e  forinola  di  diseredazione:  o!  ué]vxs  xéxvoc  fioo  . . . 
xXy;povó|iOt  p.ou  saxwaav,  ol  8s  Xoinol  tiocvxs^  àTtoxXYjpóvofiot  p.cu  saxcoaav, 
KpoaspxéaScDaàv  xs  xfj  xXr]povou,[a.  uou  ètù  xolg  sxdaxq)  xaxaXiu.[TOxvouivoi£  . .  . 
1.  5.  Segue  la  lacuna,  alla  cui  fine  gli  editori  pongono  le  stesse  let- 
tere paaGat,  come  in  BGU.  326.  7-8  (cfr  le  varie  opinioni  d'integra- 
zione in  Arangio-Ruiz,  Success,  testam.  p.  2233;  e  contro  F  opinione 
di  Dareste  (ópocaGai)  e  Gradenwitz  (cretio?)  i  dubbi  degli  editori  a  n.  5); 
e)  formola  generica,  corrispondente  alla  romana  del  legato  per  dam- 
nationem,  e  annessa  formola  fidecommissaria:  ouxoi  (se.  xXtìpovóu.ch)  xs 
òxsóOovoi  saxwaav  5t8óvat  TioiYjaat,  racpaaxsaOca  xauia  rcdvxa  [6oa  sv  xaóxTfj 
xvj  SiaG^xvj  (lO'j  YSYpajj.|j.év<x  |  saxi,  j  xouxó  xs  x?J  7i[iax]st  aùxwv  naporxaxaxé- 
8s[i]|iai  11.  6.  7;  d)  disposizioni  particolari  concrete:  ad  Aurelio  Ermei- 
nos, Oreion,  Eracleides  il  testatore  dichiara:  [...xaxaXstTtto]  xoivSg  sg  óoou 
6nsp  xyjs  xXrjpovofi'.ag  su/Jfé  o  lyjuì  uspì  xò  "Ioxpou  xùv  xaxà  xò  àvo> 
'Ioslov  àjiTtsXtxòv  xwP^ov  *a-  <3six[ixàg  àpoupag  Ttotaag  xai .  .  .]  ecc.  11.  7.  9. 
(legato  di  cosa  determinata  dei  beni  ereditari  cfr.  D.  33.  1.  21.  5);  al 
solo  Ermeinos  (il  primogenito)  xax'  sgaipsxov  (1.  10.  prelegato.  Mit- 

meno  al  rigido  concetto  che  la  slipulatio  è  una  formale  causa  di  obbligazione,  col 
sostituire  la  esistenza  di  un  animus  o  consensus  stipulandi  alla  forma  necessaria. 
Nel  diritto  giustinianeo  smarritosi  il  significato  della  stipulatio  classica  (cfr.  le 
norme  in  C.  8.  37.  (38).  14),  se  pur  parlisi  pomposamente  di  obligalio  verborum, 
era  naturale  che  si  ricorresse  all'animus  stipulandi  per  distinguere  una  stipula- 
zione da  un  semplice  patto.  E  basta  leggere  qualche  scoliaste  dei  Basilici  per  ren- 
dersi conto  dell'importanza  ch'era  ormai  data  a  questo  principio.  Stefano,  ad  es.  alla 
richiesta  prova  dell'animus  stipulandi,  non  si  perita  di  proclamare:  Nota  igitur 
hoc  valde  admirabile  et  in  multis  tibi  utile  (Bas.  XI.  I.  7.  scoi.  17  trad.  Heimbach, 
I.  571)  !  Certo  alla  formazione  delle  nuove  idee  contribuì  la  scioltezza  e  l'aformalità 
dei  diritti  d'origine  greca:  le  concessioni  dogli  ultimi  giuristi  classici  non  intacca- 
rono il  concetto  cardine  della  stipulazione. 
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teis,  Z.  S.  S.  30,  402)  altre  arure  di  terreno;  alle  figlie  Ptolemais  e 
Didime  dichiara:  SiSwfn  xai  y.axaXeiita>  (cfr.  do  lego)  altre  arure  di 
terreno;  a  Ptolemais:  pspaiw  Sia  xoóxoo  [io-j  ^olrniazoc,  y,v  cpQscaaj  èTiiSé- 
Scoxa  aùxf  TTpotxa  1.  14.  Segue  nella  stessa  forma  una  disposizione  a 
favore  della  moglie,  a  cui  lascia,  tra  altro,  il  terreno  che  già  aveva 
a  suo  favore  ipotecato  come  garanzia  della  dote  ricevuta  1.  16.  segg; 
poi  la  nomina  del  tutore  ai  tre  figli  Oreion,  Eracleides  e  Didime  con 
la  formola  iKttpoiwv  Ss  Troiài  1.  13  segg.  (su  questa  formula:  tutorem 
facere  cfr.  Scialoja,  Bullett.  Ist.  d.°  rom.  VII,  21  sgg  ),  finché  i  maschi 
siano  maggiorenni,  e  la  donna  maritata  (poiché  da  questo  momento,  se- 
condo la  norma  del  d.°  greco-egizio,  xópiog  ne  diveniva  il  marito),  e  della 
madre  ad  assistere  come  èTCaxoXooGrjxpia  il  tutore,  escludendo  espressa- 
mente con  formola  generica  l'intervento  di  estranei  alla  tutela  11.  19.  22: 
oò  PouXofiai  àpxovxa  yj  àvxapxovxa  y)  §xepóv  xiva  TtapsvxiGévai  §a>jx[óv..;  poi 
una  disposizione  a  favore  di  un  amico  11.  23.  24.  e  la  dichiarazione 
1.  26:  xò  pouXyj[xa  èTroivjoa  sv  xfj  XajiTtp^  y.at  XafiitpoxaxYj  'Olupuyy^ix&v  TtóXsi. 
Data.  Infine  la  dichiarazione  (nell'originale:  subscriptio):  AùprjfXios 
eEpp.0Ysv7jC  ó  xai  EùSai|acov  xò  poóXv]|ia  Ttsrcoirjxa  S7tì[7tàa]£  xoì[£[  Tcpoy-eijiévoig: 
e  la  breve  menzione  dell'apertura  con  la  data.  Data  del  testamento, 
secondo  gli  editori  p.  248:  1  Giugno  276:  dell'apertura  mese  di  Epeiph 
(25  Giugno  24  Luglio)  dello  stesso  anno. 

La  subscriptio  alla  fine,  della  stessa  mano,  non  lascia  dubbio  che 
il  documento  sia  una  copia:  è  con  assai  probabilità  incompleto,  man- 
cando l'escatocollo  con  i  nomi  e  sigilli  dei  testimoni,  che  sempre"  si 
riscontrano  nelle  SiaOrjxai  a  tipo  greco-egizio  e  nei  testamenti  romani 
redatti  in  greco. 

Ciò  posto,  non  dovrebbe  considerarsi  come  un  codicillo  (dubbioso 
Mitteis  Z.  S  S  30,  403;  Wenger  {Wiener  Eranos  1909,  271)  lo  dice 
•  romische(s)  Testament').  La  1.  2  (SXXijvwcots . . .  oovxsxwpyjfiéva  cfr.  la 
stessa  formula  in  Oxy.  VI  App.  999)  richiamala  disposizione  attribuita 
ad  Alessandro  Severo,  già  nota  da  P.  Rain.  1702  (Wessely,  Wien. 
Stud.  9,  241  e  Arangio-Ruiz,  o.  e,  264.  Per  la  questione  sul  valore  di 
simili  testamenti  di  fronte  al  d.°  romano,  dopo  la  costituzione  stessa, 
si  possono  formulare  questi  quesiti:  1)  era  necessario  l'uso  delle  for- 
mule romane  translate  in  greco,  o  bastava  che  la  volontà  di  istituire 
erede  fosse  comunque  espressa,  perchè  la  institutio  fosse  valida?  Sta 
di  fatto  che  la  costituzione  di  Severo  è  richiamata  anche  in  testamenti 
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che  hanno  tutte  e  solo  le  caratteristiche  greco-egizie  (es.  il  citato 
P.  Rain.  1702)  in  cui  l'espresso  richiamo  alla  costituzione  potrebbe 
essere  un  indizio  che  i  testatori  sapevano  di  validamente  istituire-, 
2)  il  testamento  redatto  in  greco  vale  solo  per  la  institutio,  o  anche 
sono  effettive  le  altre  disposizioni  in  greco,  come  legati,  dazioni  di 
tutori?  (il  greco  è  stato  ammesso,  generalmente,  solo  da  una  co- 
stituzione di  Teodosio  Cost.  Teod.  Nov.  16  (439  d.  C.)  cfr.  C.  I.  6.  23.  21; 
7.  2.  14;  5.  28.  8). 

Quanto  ai  legati,  in  pratica,  le  disposizioni  erano  salve  nel  loro 
contenuto,  con  l'aggiunta  della  generica  clausola  fedecommissaria: 
ma  il  tutore  dovrà  considerarsi  come  testamentario  di  fronte  al  d.ft 
romano? 

Per  il  testamento  di  C.  Longino  Castore  BGU.  cit.  la  questione 
non  poteva  sorgere  perchè  l'originale  era  redatto  in  latino.  Nel  ns. 
papiro  il  fatto  della  nomina  con  esclusione  di  altri  da  un  disponente 
che,  e  per  la  sua  condizione  poteva  conoscere  lo  stato  del  diritto  al 
proposito  e  d'altronde  conosce  bene  il  formulario  romano,  farebbero 
supporre  in  lui  la  coscienza  di  nominare  validamente.  Onde,  se  non 
voglia  congetturarsi  un  regolamento  minuto  e  preciso  nella  costitu- 
zione di  A.  Severo  (che  concedesse  ad  es.  un  privilegio  agli  Egizi  o 
ancor  più  largo,  privilegio  la  cui  possibilità  è  attestata  da  C.  I.  6. 
23.  9)  si  sarebbe  indotti  ad  ammettere  una  certa  larghezza  nella  prassi 
giuridica.  Non  nascondo  però  essere  anche  possibile  che  la  proibizione 
dell'intervento  dei  magistrati  nella  tutela,  celi  la  coscienza  nel  te- 
statore della  invalidità  della  istituzione  del  tutore  testamentario,  e 
miri  a  restringere  la  tutela  dativa  da  parte  dei  magistrati  alle  persone 
da  lui  espressamente  scelte  e  designate.  Il  ns.  documento  suscita 
cos'i  e  riagita  dubbi  e  questioni  sorte  e  non  risolute  e  dà  qualche 
elemento  che  potrà  concorrere  alla  loro  difiniti  va  soluzione:  non  altro 
Noto  però  che  la  costituzione  di  Costantino  (C  I.  6.  23.  a.  339,  che 
permette  l'uso  di  verba  non  '  imperativa  '  né  '  directa  '  per  la  istituzione 
d'erede,  e  abolisce  la  'sollemnium  verborum  necessitas'  potè  bene  avere 
qualche  precedente  e  fa  arguire  una  prassi  conforme  ch'essa  riconosca; 
mentre,  d'altra  parte,  la  legislazione  Teodosiana  riguardante  l'uso 
del  greco  non  solo  per  la  istituzione  d'erede,  ma  anche  per  la  ma- 
numissione e  la  nomina  dei  tutori  testamentari,  è  pure  riferibile  ad 
una  unificazione  della  legislazione  imperiale  al  proposito  in  quanto 
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Fuso  del  greco  e  nella  pratica  e  per  certe  regioni  fosse  stato  anche 
prima  permesso.  Ed  ali1  influenza  delle  libere  forme  greche  è  da  ri- 
connettersi questa  legislazione  del  basso  impero,  che  con  la  Nov.  Va- 
lent.  9  (448)  giungeva  a  dichiarar  valide  le  disposizioni  testamentarie 
quando  non  fossero  intervenuti  i  testimoni  (cfr.  invece  la  negazione 
della  validità,  e  Feccezione  possibile,  per  la  legislazione  dioclezianea 
in  C  I.  6.  23  9  cit.),  ma  risultava  certa  la  voluntas  testandi,  e  Fatto 
fosse  stato  scritto  di  proprio  pugno  del  testatore  (olografo).  La  legis- 
lazione giustinianea  poi,  fissando  le  norme  definitive,  reagì  contro 
la  già  invalsa  rilassatezza. 

Merita  pure  di  essere  rilevata  la  [kpatwaig  della  dote  ad  una  delle 
figlie;  ciò  che  significa:  esclusione  dell1  obbligo  di  collazione  della 
dote  stessa.  Il  Mitteis  ha  argomentato  (l.  e)  che,  siccome  per  diritto 
romano  l'erede  istituito  non  è  tenuto  alla  collatio  (cfr.  D.  29.  4.  23  e 
C.  I  6.  20.  7),  il  disponente  fosse  qui  conscio  dell1  invalidità  del  testa- 
mento come  tale;  ma  Filiazione  è  troppo  sottile  ed  incerta,  e,  del 
resto,  dichiarata  dallo  stesso  Mitteis  '  ein  sehr  unsicherer  Schluss  \ 
E  così  è;  se  infatti  s'ammetta  che  la  esclusione  dalla  successione  della 
figlia  dotata  era,  per  diritto  greco,  una  ferma  norma  giuridica  (Mitteis 
in  Rr.  u.  Vr.  p.  246)  è  pur  lecito  inferire  che  il  testatore  facesse  una 
espressa  disposizione,  conforme  al  diritto  romano,  appunto  per  esclu 
dere  F  applicazione  di  una  norma  conforme  al  diritto  greco.  Giustiniano, 
riprendendo  e  allargando  le  innovazioni  di  Leone,  nella  Nov.  18,  e.  6  (536) 
riformò  e  abrogò  il  diritto  delle  pandette  e  del  codice,  col  sancire  il 
principio  delFobbligatorietà  assoluta  della  collazione,  escludendola  solo 
quando  il  testatore  Favesse  espressamente  dichiarato  nel  testamento: 
s'ixs  zie,  àSiaOéxog  xsXsoxVjasisv  s'ixs  èizl  SiafiYJxaG . . .  uàvxag  sìvai  -zac,  ouveigcpopàg 
y.aì  xtjv  sxstGsv  ioóxvjxa  jasxà  xò  r}òrt  §caxsxay(iévov  sìjjiy]  £y]xg&s  STttaxyjcpeiev 
aùxòg  |3ouXea9ca  jjltj  ysvéaSai  aovst$<popccv,  dXX'  sxeiv  xòv  àvayxa^ó(j.£vov  ex 
xoO  vó(iou  auvs-.asvE-pcsIv  y.od  xò  vjSirj  SsSojisvov  xai  ioZ$  èv.  xfjg  òia.QftY.rt<;  XP?r 
a9ai  SixaÉoic.  Filippo,  per  contro,  nel  246  d.  C.  (C.  I.  6.  20.  7),  dichia- 
rava in  un  rescritto  diretto  ad  una  greca,  Tyrannia:  Filia  testamento 
patris  institutam  heredem  fratribus,  idemque  coheredibus  dotem  con- 
ferre  non  oportere  [nisi  pater  hoc  ipsum  specialiter  designavit?], 
explorati  iuris  est;  il  principio  del  diritto  romano  è  dunque  tenuto 
fermo  di  contro  a  quello  del  diritto  greco. 

La  menzione   della  speciale  dichiarata   contraria  volontà  del  te- 
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statore  ho  posta  tra  parentesi  quadre  perchè  ha  un  particolare  sa- 
pore giustinianeo.  Ove  il  sospetto  cT  interpolazione  s1  ammettesse, 
essa  dimostrerebbe  che  già  i  commissari  giustinianei  nella  redazione 
del  codice,  avevano  sentito  il  bisogno  di  restringere  il  principio  del 
diritto  classico  con  il  richiamo  alla  volontà  del  disponente,  prelu- 
dendo così  alla  più  radicale  riforma  della  Novella  18. 

Oltre  i  documenti  esaminati  fin  qui,  sono  ancora  da  ricordarsi  : 
il  n.  892  (338)  che  menziona  il  munus  della  calefactio  thermarum 
(cfr.  D.  50.  4.  1.  2  e  18.  5);  il  n.  894  (194-6,  latino):  una  denunzia  di 
un  nato  da  romani,  fatta  al  praefectus  Aegypti  (senza  che  vi  si  ricor- 
dino i  tabulari,  innanzi  a  cui  per  una  disposizione  di  M.  Aurelio 
(J.  Capitol,  v.  Marci,  9,7-9)  doveva  avvenire;  il  n.  903  (iv  sec.)  una 
lunga  querela,  senza  determinazione  del  magistrato  cui  è  diretta,  di 
una  donna  contro  i  maltrattamenti  del  marito;  il  n.  906  (ii-iii  sec.) 
dà  una  nuova  notizia:  la  Srjjioaicoais  di  una  auYYpacpVj,  finora  ritenuta 
necessaria  solo  per  i  x£lPóTPaTa  (cr*r-  bibliogr.  ed  elem.  per  la  que- 
stione: edit.  h.  1.  n.  9  e  Mitteis,  Z.  8;  S.,  30,  401);  il  n.  911  (233,  265?) 
in  cui  dallo  stratego  è  dato  un  òrcoypacpsóg  a  un  cieco  perchè  possa 
sottoscrivere  a  un  atto  di  donazione;  seguono  dal  n.  916  altri  docu- 
menti (tassazione,  corrispondenza  privata);  e  dal  n.  957  al  10C6  le  so- 
lite Descriptions. 

2.  Il  n.  1020  (a.  198-201)  dà  due  rescritti  di  Settimio  Severo  e 
Antonino  Caracalla  riguardanti  due  casi  di  restitutio  in  integrum,  in 
una  forma  che  richiama  la  già  nota  dalle  costituzioni  inserite  nel 
codice  giustinianeo:  Aòxoxpaxwp  Kalaap  Aoux-.os  Seuxijito?  Seooyjpog  [Eù- 
osjJtjs  n^ptivag  S[ePaaxòs  'Apa^xò?  'AStapyjvixòs  |  HapGixòs  Miyiaxos  xai 
Aùxoxpaxcop  Kalaap  Màpxo[g  AùpYjX'.og  'Av]xcovIvo[g  EùaspTjg  Se^aaxóc  |  Oùaptp 
Aa[iaaa;.ou.  si  xyjv  ex  xfjc  ^Xtxtag  sxstg  P[or,G;av,]  6  fiyoò\i[evoz  z0"  èBvoog  | 
xòv  àywva  xftg.  àcpsosa>£  èx8ix[^aei.]  7rp[osxéG(r])]  èv  'AXs£av(8psia)  [  |  ITpoxóv&ifl 
'Epjiaio'j  8i'  'EnaYàefoju  àrcsXeoGspou.  si  xtjv  ex  xyjg  ^[Xtxiag]  exsig  poVjGiav  | 
xòv  àYwva  xyj?  àjiàxyjg  ò  ffloù\i[£}w(;  xoù  s9vou[?]  èxSiJxjyjosi.  7tp[oexé0(yj)  èv 
'A?.s£av8(psia).  I  rescritti  sono  diretti  alle  parti,  rimandate  innanzi  al 
praefectus  (ó  rjy°fyJLSV0£  xoìi  èGvoog  =  ^y5^^7  -  praeses  provinciae  Dio. 
Cass.  79.  18  e  Tedit.  a  n.  5)  per  la  decisione  della  restitutio.  Nel 
primo  caso  trattasi  della  remissione  o  liberazione  di  un  debito,  nel 
secondo  di  una  restituzione  per  intervenuta  frode:  ày&va.  èxSwelv  si- 
gnifica che  il  magistrato,  causa  cognita  (si...  poVjOiav),  deve  egli  stesso 
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decidere  sulla  pretesa  di  restituzione  e  sul  diritto  da  restituirsi  (co- 
gnitio  extraordinaria). 

Nel  n.  1027  (i  secolo)  un  creditore,  di  cui  non  è  conservato  il 
nome,  si  rivolge  ai  pipXiocpuXaxec  per  dichiarare  insussistenti  i  diritti 
che  il  padre  di  due  suoi  debitori,  contro  i  quali  egli  agiva  per  il  tra- 
sferimento della  proprietà  delle  cose  da  essi  a  suo  favore  ipotecate, 
ha  chiesta  la  sospensione  del  procedimento  esecutivo  avanzando  di- 
ritti spettantigli  in  base  a  un1  ipoteca  a  lui  pure  concessa  [ . . .  èg  ot> 
xaì  ègsxojiévoo  |ioo  xrjs  |  xc6[v]  rjvsxopaqiévwv  7tpoopoXYjs  Ttpoaércsaév  \ioi  . .  .  | 
xóv  x&v  ÓTcoxpéwv  rcaxépa  'A(i|ia)viov  'A|i|iwvtoo  |  è7ii5s§a)[xé]vai  ójjliv  fmo- 
(ivvjjia  àcp'  ou  s8o£ev  8ovtj  |  aaaGai  sjiTcoSiaGvjvat  fioo  xyjv  rcpocgiv,  Si'  ou  (xaxaicos  | 
staxopsl  Tiepi  xs  xoìi  àyvosìv  a[ò]xòv  xyjv  xwv  èfxot  Y<4Ye]VYì  I  [pivwv]  àa^aXicòv 
Géoiv  xaì  8xt  &7ióxeixou  aòxcBi . . .  11.  6-12].  Due  punti  sono  da  no- 
tarsi: a)  con  l'editore,  che  rcpoopoXYj  '  here  seems  to  the  closer  in 
meaning  to  è|ipa8sia  than  to  svsx'jpaoia  (cfr.  su  questo  :  Manigk,  Z.  &  S. 
30,  289;  Eger,  Grundbuchwesen,  47  ;  Rabel,  Verfùgungsbeschrdn- 
kungen,  29;  a  meno  che,  trattandosi  di  una  ótcoGyìxyj  (e  non  di  un 
Ó7ióXXaY|j.a),  si  procedesse  senz'altro  all'  èjipaSe-a  senza  precedente  èvs- 
Xopaota  (vedi  l'ipotesi  in  Eger,  o.  e,  p.  474  e  Rabel,  1.  e);  b)  la  pos- 
sibilità di  ipoteche  successive  sovra  la  stessa  cosa  (sulla  questione 
cfr.  Eger,  o.  e,  p.  45  e  Rabel,  Z.  S.  S.,  28,  364),  resultante  appunto 
dal  fatto  che  un  creditore  tenta  di  far  sospendere  l'esecuzione  ini- 
ziata da  altro  creditore  pure  ipotecario.  In  questo  non  è,  però,  ancora 
l'assoluta  dimostrazione  che  la  ipotecabilità  successiva  avesse  un 
fermo  valore  giuridico,  con  conseguenze  utili  ai  più  creditori  ipote- 
cari. Ma  non  è  impossibile  che  cosi  fosse,  tanto  più  che  non  facil- 
mente s'  ammetta,  in  mancanza  di  prove,  che  una  ipoteca,  solo  perchè 
anteriore,  tolga  assolutamente  valore  alle  ulteriormente  concesse  (pur 
sorvivendo,  indipendentemente,  il  credito).  Ma  non  si  può,  allo  stato 
attuale  dei  documenti,  decidere  né  quali  fossero  le  conseguenze  giu- 
ridiche derivanti  da  una  concessione  d'ipoteca  successiva  a  un'ipo- 
teca costituita  con  formale  promessa  di  non  ipotecare  ad  altri  (ob- 
bligo quasi  normalmente  assunto),  né  se  esistesse  un  concorso  dei 
più  creditori  ipotecari  secondo  il  grado  (al  che  può  trarsi  un  impli- 
cito argomento  negativo  dall' èfiTtoSiaGvjvai  xyjv  rcpàgiv  in  quanto  vi  si 
celi  un  impedimento  giuridicamente  consistente  alla  rcpàgig  e  proce- 
dura esecutiva  iniziata  da  un  creditore  ipotecario,  da  parte   di  un 
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creditore  ipotecario  poziore,  e  ancora  dal  rilievo  che  con  l'svexopaoia 
e  l'£|jipa5eia  l' espropriante  ottiene  la  proprietà  e  l'immissione  nel  pos- 
sesso della  cosa  ipotecata)  né  in  ogni  caso,  quali  fossero  i  mezzi  di 
difesa  del  credito,  riservati  ai  successivi  titolari  d1  ipoteca. 

Il  contratto  di  deposito  di  500  dramme  n.  103*  (210)  è  stilato 
nelle  solite  forme  delle  napaGyjxat,  che  hanno  formato  oggetto  di  di- 
ligenti ricerche,  a  proposito  del  contratto  di  deposito  irregolare  nel 
diritto  romano,  da  parte  del  Segrè  {Bull.  Istituto  dir.  rom.,  19  [1907], 
204  sgg.)  e  del  Kuebler  (Z.  S.  S.  29  (1907),  190  sgg.). 

La  dichiarazione  a  1.  12,  che,  in  mancanza  di  restituzione  sulla 
richiesta  del  deponente,  il  depositario  sarà  responsabile  naxà  xòv  xwv 
nap[a]  Qrtv.(ò[v  vójiov]  (cfr.  altri  documenti  citati  dal  Kuebler  1.  e.  p.  198) 
in  quanto  appunto  rappresenti  l' intenzione  di  contrarre  un  deposito, 
è  un  argomento,  rilevato  dalla  prassi  greco-egizia  antegiustinianea, 
che  in  qualche  modo  può  lumeggiare  la  ipotesi  del  Segrè,  che  in 
diritto  giustinianeo  il  criterio  discretivo  fra  mutuo  e  deposito  irre- 
golare si  riduce  nella  intenzione  delle  parti  di  costituire  l'un  contratto 
piuttosto  che  F altro. 

Nel  n  1041  (381)  Aurelio  Plutarco  (?)  si  obbliga  a  pagare  ad  un 
certo  Aurelio  una  somma  determinata,  che  Aurelio  stesso  aveva  pre- 
stato a  certo  Filonico  per  suo  intervento.  Cosi  l'editore.  La  restitu- 
zione della  somma  deve  avvenire  nello  stesso  termine,  in  cui  l'avrebbe 
dovuta  restituire  Filonico.  11.  5  segg  ènei  [tooGeìs]  te'  ipoS  èypd^co 
<friXov[i]x(p  Byjcj(X|i|j.C!)vog  |  «nò  xyj[s  aùxrjc  7t]óXea)g  eìg  ànóSoaiv  àpy[u]pìou  8yj- 
vapteov  |  (i'jpia[8a)v  xsJxpaaxiXiov  fiiaxoolwv  xP£waxou|i£V(Dv  j  aù[x](j>    [uno  ooì* 

&]kò  XófO'j  Siacpópwv  àxo[Xo]u6a)£  olq  èOsjjLYjv  !   a[.]e[ o]ig  xaì  unèp   zoo 

oe  èxe^v  xò  àocpaXèg  rcap'  è|iou  !  [2a)g  xyjg]  xouxu>[v]  ànoSóasco;  òiioXoyò)  òyi- 
Xetv  ooi  xaì  ly^eiv  |  [rcap'  è|iau]xcp  x[à]g  aùxàg  zoo  àpyuplou  Srjvaptwv  nupioc8a?  | 
[xexpaxiojx&ìag  Siaxoaìag . . .  inai  x$  |is  xaóxag  coi  ano  |  [xaxaaxfjfaai  sv  xfj 
8:à  xoù  YsYevrili£v0'J  U7I°  ao^  aòxii>  xép  |  [<ì>iXovìx](p  YP^HW^oy»  xoùx'  èaxiv  xfj 
veo^vìa  xou  Meaopfr/]  ]  [ir/jvòg  xo]ù  iveaxt&xog  èxouj...,  xaì  [à]vaxo|i£oaa6ai 
nap'  aùxoù  xò  xouxojv  |  ysv<Hhsvov  aùx]tp  ùnò  ooìi  yponi\].a.zìov  **i  àrcoSoùvaì 
ooi  |  etg  àx[ùp(ootv,  "fi]vo\ièvri$  ao-  tf}$  TCpd£e[a)]g  napoc  xe  èjioù  |  xaì  ex  [z&w 
U7iapx[<5vxa)v  ji[oi]  nàvxwv.  xùpiov  xò  yP<W*""gv  ànXo[ùv  Ypacpèv]  xaì  inep[o>- 
xYjOeìg]  (i)|i.oXÓYrjoa.  -  Sottoscrizione. 

Due  rapporti  precedettero  quest'atto:  un  primo  per  cui  Filonico 
lichiaravasi  debitore  della  somma,  e  a  cui  non  fu  estraneo  Plutarco 


106  BULLBTTINO   DELL'  ISTITUTO    DI   DIRITTO    ROMANO 

attualmente  obbligantesi;  un  secondo  tra  Plutarco  ed  Aurelio  Eraclas, 
adombrato  dal  rciaGeig  (integrato).  Riguardo  a  quello,  non  si  può  de- 
terminare la  posizione  di  Plutarco;  potè  essere  un  àWrilè-wuos  o  un 
èy-pYjTYjs,  ma  potè  anche  partecipare  al  contratto  senza  obbligarsi 
-  contro  le  prime  ipotesi  starebbe  la  dichiarazione  precisa  che  la 
somma  fu  prestata  a  Filonico  e  la  nessuna  menzione  -  la  breve 
lacuna  la  esclude  -  dell1  obbligazione  assunta  anche  da  Plutarco — . 
Quanto  al  secondo  si  trattò  della  concessione  di  un  nuovo  termine 
al  pagamento  -  termine  che  sarebbe  lo  stesso  fissato  dal  nostro  do- 
cumento -  della  somma  da  parte  di  Filonico  debitore?  dilazione  accor- 
data per  T intervento  di  Plutarco.  È,  per  vero,  indubitabile  che  la  lettera 
scritta  dal  debitore  a  Filonico  (1.  5)  è  cosa  diversa  e  distinta  dal  con- 
tratto originario  (1.  7  sgg.),  e  pure  sembra  che  il  Ypap^aTlov  menzio- 
nato alla  1.  13  sia  quello  stesso  inviato  dal  creditore  al  debitore,  di 
cui  alla  1.  5;  riferendolo  all'originario  contratto,  non  si  comprenderebbe 
com1  esso  fosse  presso  il  debitore,  non  avendosi,  d'  altra  parte,  alcun 
indizio  sicuro  che  il  contratto  originario  fosse  stato  steso  in  doppio 
esemplare.  Il  presente  atto  è  quindi  atto  di  assunzione  del  pagamento 
di  un  debito  altrui;  con  qualche  punto  che  richiama  il  ccnstitutum 
debiti  alieni  in  quanto  si  ritenga  Filonico  soltanto  obbligatosi  nel  con- 
tratto originario;  potrebbe  anche  considerarsi  come  una  stipulazione 
novatoria  se  si  avesse  cenno  della  estinzione  dei  primitivi  obblighi  di 
questi,  che  nulla,  per  contro,  vieta  di  considerare  ancora  esistenti.  Resta 
oscura  la  ragione  per  cui  Plutarco  si  assume  di  ritirare  il  Ypa[i[i.axtov  da 
Filonico,  avendo  escluso  che  questo  fosse  lo  strumento  del  debito  (che 
se  così  s'intendesse,  ràxópwoij  dell'esemplare  presso  il  debitore  po- 
teva essere  voluta  per  sfuggire  alle  conseguenze  eventualmente  de- 
rivanti dal  fatto  che,  annullato  l'esemplare  del  contratto  presso  il 
creditore,  facilmente  supponibile  ali1  atto  della  stipulazione  del  con- 
tratto attuale,  l'altra  copia  rimasta  presso  il  debitore  avrebbe  potuto 
costituirgli  una  prova  di  aver  pagata  la  somma)  La  chiara  designa- 
zione che  la  somma  fu  da  Aurelio  data  a  credito  a  Filonico,  esclude 
un'  interpretazione  che  quel  contratto  originario  consideri  Plutarco 
come  stipulante  e  Aurelio  come  il  reale  creditore  e  somministratore 
della  somma  (cfr.  alius  mutuam  dedit  alius  stipulatus  est:  D.  14.6. 
7  7.  e  Gradenwitz  in  Z.  S.  S.  26  [1906],  336  segg.  A  proposito  di  P.  Fior., 
86,  1.  3,  e  Oxy.  Ili,  508  -  per  quest'ultimo  non  sembrami  accertata 
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la  interpretazione  nel  senso  voluto  dal  Gradenwitz:  cfr.  una  diversa 
in  Bull.  Istituto  dir.  rom.,  17  [1906],  281).  Il  rapporto  intercorso  tra 
Plutarco  e  Aurelio  e  celato  nella  parola  TciaOsig  richiamerebbe  una 
forma  di  mandato;  e,  considerando  Plutarco  come  adflrmator  e 
suasor  di  una  dilazione  del  termine,  è  da  pensarsi  a  un  rapporto 
analogo  a  D.  17.  1.  12.  14  Ulp.  (Stundungsauftrag.;  cfr.  a  11.  9-10  il 
sxs-.v  io  ào^aXsg  . . .  §a)g  tyjs  touxcdv  àrcoSóasoos).  Se  invece,  ciò  urtando 
contro  il  senso  del  testo  lascia  più  di  un  punto  all'oscuro,  si  voglia 
riferire  il  maQsis  all'intervento  dell' attualmente  obbligantesi  a  favore 
del  debitore  presso  il  mutuante  Aurelio,  prima  del  contratto  di  mutuo 
di  che  a  11. 9-10  (a  cui  dovrebbe  però  riferirsi  anche  il  Ypajiji.  a  11.  14-15), 
vi  si  avrebbe  adombrato  un  mandatum  pec.  credendae. 

Alla  pratica  del  diritto  greco-egizio  erano  estranee  le  eleganti 
concezioni  dei  giuristi  romani,  per  cui  il  mandante  in  questi  casi  è 
responsabile. per  il  solido;  la  obbligazione  viene  assunta  in  proprio 
a  garanzia  del  pagamento. 

La  integrazione  TnoGeìg  a  1.  5,  che  l'editore  (n.  6)  dichiara  '  com- 
mended  by  the  sens  and  the  size  of  the  lacuna  \  ha  per  sé  troppo 
buone  ragioni,  per  congetturare  in  suo  luogo  ad  es.  un  xsXsuaBstg. 

Ancora  da  ricordarsi  sono  i  nn.  1021  (notifica  dell'assunzione  al 
trono  di  Nerone  a.  54,  datata  17  novembre,  ?5  giorni  dopo  la  morte 
di  Claudio;  il  n.  1022  (103  d.  C  ),  in  latino,  una  lettera  del  prefetto  C.  M. 
Italo  riguardante  l'arruolamento  di  reclute;  il  1026  (v  sec.)  Un  atto 
in  cui  due  -npta^uzepo:  (cfr.  ed.  n.  2)  dichiarano  il  ricavato  di  una  ven- 
dita di  oggetti  avvenuta  a  carico  di  Giovanni  e  a  favore  del  suo  cre- 
ditore Geronzio;  il  n.  1032  (162  d.  C.)  una  lunga  e  circostanziata  peti- 
zione allo  stratego  in  rapporto  a  una  multa  per  non  avvenuta  di- 
chiarazione di  cambiamento  di  coltura  di  un  fondo. 

G.  Bortolucci. 


Doti  Giuseppe  Giorgi.  Le  multe  sepolcrali  in  diritto  romano  (Me- 
moria premiata  al  Concorso  Vittorio  Emanuele  II  presso  la  Regia 
Università  di  Bologna).  Bologna,  Libreria  Beltrami,  1910. 

Questo  lavoro,  sul  quale  un  già  cosi  lusinghiero  giudizio  espresse 
il  Costa,  è  veramente  degno  di  esser  segnalato. 
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L'indagine  sul  fondamento  delle  multe  sepolcrali  fu  tentata  da 
varii  scrittori:  ma  il  risultato,  a  cui  giunsero,  disparatissimo. 

Della  questione  si  occupò  già  il  Cuiacio;  successivamente,  ad  essa 
rivolsero  in  modo  particolare  la  loro  attenzione  il  Marini,  il  Lòning, 
l'Huschke,  il  Kohler,  il  Wamser,  il  Mommsen,  il  Vcigt,  il  Merkel, 
THirsclifeld,  il  Cuq,  il  Buonamici,  il  Fadda,  il  Mitteis  x). 

La  questione  lasciò  qualche  scrittore  incerto.  Così  il  Ferrini,  che 
dapprima2)  accedeva  all'opinione  del  Marini  rigettando  quella  del 
Mommsen,  più  tardi  3)  mostrò  di  accogliere  quest'ultima,  la  quale 
giudicò,  se  non  come  certa,  come  molto  verosimile.  Ultimamente  lo 
Scialoja  4)  dubitò  che  la  questione  potesse  trovare  una  soluzione. 
«La  conclusione  è  poca  e  poco  piacevole:  non  si  sa  veramente  quale 
fosse  il  fondamento,  il  vero  concetto  giuridico  di  queste  disposizioni 
sepolcrali». 

Di.  fronte  a  tali  condizioni  della  scienza  poteva  sembrare  a  un 
giovane  cosa  o  temeraria  o  inutile  il  riprendere  in  esame  una  que- 
stione, che  pareva  presentare  difficoltà  insuperabili,  nella  soluzione 
della  quale  tanti  vigorosi  sforzi  erano  falliti,  in  un  momento  in  cui 
ai  ripetuti  tentativi  di  indagine  subentrava  e  si  rafforzava  il  pensiero 
che  la  questione  fosse  veramente  insolubile. 

L'avere,  in  queste  condizioni  della  nostra  scienza,  ripreso  lo  studio 
sul  fondamento  delle  multe  sepolcrali,  mi  pare  già  per  se  stesso  un 
non  piccolo  merito  del  Giorgi.  Se  non  che  il  suo  merito  è  ben  mag- 
giore, se  si  considera  il  risultato  a  cui  egli  giunse. 

A  me  pare  che,  pur  non  potendo  consentire  completamente  in 
esso,  la  questione  sia  stata  incamminata  sulla  retta  via. 

Riassumo,  brevemente,  lo  svolgimento  di  questa  elegante  indagine. 

Il  Giorgi  si  occupa  delle  cosi  dette  multe  sepolcrali  dopo  avere, 
in  un  capitolo  precedente,  accennato  alla  disciplina  del  sepulcrum 
violatum  nella  storia  del  diritto  romano.  Espone  con  larga  sintesi  lo 
stato  della  dottrina  al  riguardo;  osserva  che  tutte  le  congetture  avan- 

>)  La  bibliografia  è  nello  stesso  Giorgi;  per  più  ampie  notizie  bibliografiche 
cfr.  J.  Merkei.,  Veber  die  sogenannten  Sepulchralmulten  in  «  Kestgabe  der  Got- 
inger  Juristen-Facultàt»  fiir  Rudolf  von  Jhering,  Leipzig  1392. 

2)  De  iure  sepnlchrorum  apud  Romanos,  in  «Archivio  giuridico»,  XXX. 
pag.  4-17  sg. 

3)  Esposizione  storica  e  dottrinale  del  diritto  penale  romano,  pag.  332. 
*)  Diruti  reali,  corso  di  lezioni,  1907-08. 
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zate  si  riconducono,  in  fondo,  a  queste  due  principali  :  l'una,  che 
ravvisa  il  fondamento  della  multa  in  una  statuizione  legale;  l'altra, 
nella  sola  podestà  e  disposizione  del  paterfamilias  fondatore  del  se- 
polcro, e  ne  fa  una  critica  breve  ma  efficace. 

Dopo  ciò,  rileva  che  per  lo  studio  del  tormentato  problema  gli 
pare  non  siansi  abbastanza  considerate  fin  qui:  le  formule,  che  ci  si 
porgono  nelle  iscrizioni  contenenti  comminatorie  di  multe;  la  natura 
degli  atti,  contro  i  quali  le  multe  vi  appaiono  comminate;  le  persone, 
a  cui  è  rivolto  il  divieto  del  fondatore.  Per  questa  considerazione 
egli  conduce  il  suo  studio  sopra  una  larga  e  coscienziosa  ricerca  di 
materiali  epigrafici. 

Da  questa  ricerca  emerge  che  quattro  tipi  fondamentali  di  atti 
sono  vietati  dal  testatore:  ogni  destinazione  ad  estranei,  l'alienazione, 
la  sepoltura  di  estranei,  l'apertura  della  tomba. 

Si  è  sempre  detto  e  si  è  ripetuto  che  il  fondatore  colla  commi- 
natoria della  multa  ha  voluto  colpire  le  violazioni  della  sua  tomba. 
E  la  nostra  multa  sepolcrale  coinciderebbe  colla  figura  <lel  violato 
sepolcro,  concorrerebbe  con  le  sanzioni  legali  pubbliche  a  questa.  Da- 
vanti a  questa  asserzione  comune  il  Giorgi  si  chiede  se  non  sia  pos- 
sibile interpretare  gli  atti  vietati  come  non  compresi  entro  la  sfera 
del  sepolcro  violato.  Ed  il  Giorgi  ritiene  di  sì.  Parrebbero  ostare  alla 
sua  tesi  tutti  i  casi  in  cui  si  vieta  l'alienazione  del  sepolcro,  che 
costituisce  un  grave  caso  -  il  più  grave,  forse  -  di  violazione,  ma 
osserva  subito  che  fuor  d'ogni  dubbio  in  Roma  si  distingueva  fra 
sepulchrum  e  ius  sepulchri  e  che  l'alienazione,  per  l'appunto,  di 
questo  ius  sepulchri  si  vuole  nelle  iscrizioni  vietare  e  punire  con 
multa. 

Le  iscrizioni  che  recano  comminatoria  di  multa,  non  prendono 
di  mira  le  violazioni  della  tomba,  ma  in  esse  semplicemente  il  fon- 
datore vieta  certi  alti  leciti  ai  futuri  titolari  di  e^so.  «  Cosicché  tutte 
si  possono  attrarre  e  spiegare  col  generale  concetto,  che  da  tutte  tra- 
spira in  modo  costante  e  chiaro  :  avere  in  esse  il  fondatore  avuto  di 
mira  una  cosa  sola,  e  cioè  di  assicurare  la  destinazione  della  sua 
tomba  ad  un  certo  gruppo  di  persone  (familiari  od  altre  persone  spe- 
cialmente designate),  escludendone  gli  altri  ».  A  questo  risultato  per- 
viene attraverso  un'osservazione  importantissima,  che  dapprima  era 
stata  completamente  trascurata,  relativa  alla  persona  a  cui  il  divieto 
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del  fondatore  era  diretto.  Ritiene  il  Giorgi  che  il  si  quis  =  si  ug  delle 
iscrizioni  è  solo  apparentemente  generico.  Esso  è  sempre  riferito  a 
coloro  a  cui  il  fondatore  ha  concesso  il  sepolcro  o  un  luogo  di  se- 
poltura, e  che  egli  ha  nominato  in  principio  dell1  iscrizione,  prima  di 
sancire  il  divieto  e  la  relativa  multa.  Ciò  è  tanto  vero  che  numerose 
iscrizioni  esplicitamente  limitano  la  portata  del  divieto  agli  eredi,  ai 
familiari,  ai  successori  insomma  del  titolare. 

Altra  osservazione  importante  è  che,  se  il  fondatore  avesse  con 
queste  multe  inteso  a  reprimere  il  delitto  di  violato  sepolcro,  avrebbe, 
almen  qualche  volta,  fatto  menzione  delle  forme  più  gravi  di  vio- 
lenza sul  cadavere  o  suiredifìzio:  invece  di  ciò,  nelle  iscrizioni,  nulla. 

Posto  in  chiaro  questo  punto  sostanziale,  il  Giorgi  esamina  a 
quale  figura  giuridica  si  possano  ricollegare  queste  multe.  Secondo 
lui  esse  rientrano  nella  materia  dell'ultima  volontà.  E  fanno  pensare 
al  modo,  ai  fedecommessi,  alle  penali  testamentarie,  ai  lasciti  per- 
petui al  pubblico  per  certa  prestazione  pubblica  da  un  lato  e  sotto 
condizione  di  certa  mancanza  dei  successori  dall'altro.  Forse  al  modo 
particolarmente  e  per  un  nesso  più  stretto,  e  alle  penali. 

Questo,  così  brevissimamente  riassunto,  il  risultato  dello  studio 
del  Giorgi. 

Ho  detto  che  la  questione  a  me  pare  incamminata  sulla  retta 
via,  e  mi  pare  veramente  per  queste  considerazioni. 

Il  Giorgi,  il  quale  ben  si  era  reso  conto  delle  difficoltà  e  dei  dubbi 
che  presentavano  le  altre  opinioni,  ha  voluto  porre  in  sodo: 

1°  che  gli  atti  vietati  non  rappresentano  una  violazione  di  se- 
polcro; 

2°  che  il  divieto,  per  quanto  genericamente  espresso,  si  rife- 
risce ad  una  determinata  cerchia  di  persone  contemplate  nella  stessa 
iscrizione; 

3°  che  la  multa  scio  impropriamente  è  così  chiamata,  essa  non 
ha  affatto  carattere  penale,  ma  è  soltanto  un  onere,  un  modo  inerente 
alla  concessione  del  ius  sepulchri. 

Questi  tre  principii,  che  il  Giorgi  nel  suo  scritto  è  riuscito  a  fis- 
sare, a  me  sembrano  esatti. 

Tutto  il  vecchio  orientamento  della  dottrina  intorno  al  punto  se 
la  facoltà  di  stabilire  queste  multe  emanasse  da  una  disposizione 
legislativa  -  e  quale  questa  disposizione  fosse  -  ;  o  invece  derivasse 
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da  una  particolare  podestà  criminale  competente  al  pater,  cade  per 
sempre.  Tutti  i  dubbi  rivolti  a  chiarire,  perchè  colla  pena  pubblica 
concorreva  la  pena  privata,  scompaiono.  Difficoltà  non  esistono  più. 

Se  però  il  Giorgi  ha,  secondo  me,  il  merito  grande  di  aver  tro- 
vato chiaramente  la  via,  sulla  quale  la  soluzione  della  questione  do- 
veva essere  posta,  e  di  aver  bene  combattuto  tutte  le  opinioni  avan- 
zate intorno  a  questo  punto  con  una  indagine  fine,  tenace,  laboriosa, 
condotta  sopra  un  ricchissimo  materiale  epigrafico,  non  credo  che 
tutti  i  passi  fatti  in  questa  via  siano  ben  mossi. 

Non  voglio  in  questa  recensione  svolgere  ampiamente  la  critica 
di  questi  passi,  secondo  me  errati,  dal  momento  che  avrò  occasione 
di  occuparmene  presto  in  altri  scritti.  Qui  mi  contento  di  poche  sche- 
matiche osservazioni. 


I. 

Vinferre  nel  sepulchrum  una  persona  che  il  testatore  non  vo- 
glia è  atto  tale  che,  secondo  il  Giorgi,  non  implica  violazione  del 
sepulchrum  stesso.  Questa  affermazione,  cosi  assolutamente  posta, 
mi  sembra  erronea.  E  lo  si  avverte  subito,  per  poco  che  si  ponga 
mente  al  testo  di  Ulpiano,  1.  3  §  3  D.  47.  12: 

«  Si  quis  in  hereditarium  sepulchrum  inferat,  quamvis  heres,  ta- 
men  potest  sepulchri  violati  teneri,  si  forte  contra  testatoris  voluti' 
tatem  inferat:  licet  enim  cavere  testatori,  ne  quis  eo  inferatur,  ut 
rescripto  imperatoris  Antonini  cavetur:  servari  enim  voluntatem  eius 
oportere.  Ergo  et  si  cavit,  ut  unus  tantum  hereduin  inferret,  serva- 
bitur,  ut  solus  inferat». 

Ecco  quindi  che  la  sepoltura  di  persone,  che  il  testatore  non 
abbia  voluto,  costituisce  una  tipica  violazione  di  sepolcro.  E  allora? 

Il  testo  di  Ulpiano  è  decisivo  contro  questa  così  assoluta  affer- 
mazione del  Giorgi:  tuttavia  il  principio,  da  lui  fissato,  che  le  multe 
riguardino  atti  per  sé  leciti,  resta,  secondo  me,  in  piedi  ancora. 

Ha  osservato  il  Giorgi  che  i  tipi  fondamentali  di  atti  vietati  dal 
fondatore  del  sepolcro  sono:  ogni  destinazione  ad  estranei,  la  sepol- 
tura di  estranei,  l'alienazione  ad  estranei,  l'apertura  della  tomba  -  e 
ben  facilmente  s'intende:  per  introdurre  estranei. 

Ha  osservato  ciò,  ma  il  rilievo  dato  agli  estranei  non  lo  ha  col- 
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pito.  Ora,  questo  rilievo  è,  per  me,  fondamentale,  Perchè  quel  rilievo 
vuol  dire  che  le  iscrizioni,  le  quali  vietano  con  o  senza  commina- 
toria di  multa,  questi  atti,  sono  tutte  relative  ai  sepolcri  familiari, 
qualcuna  anche  a  sepolcri  riservati  a  determinate  persone.  Ad  ogni 
modo  queste  iscrizioni  non  riguardano  i  sepolcri  ereditari. 

Si  osservi.  Le  multe  sepolcrali  sorgono  verso  la  metà  del  secondo 
secolo,  proprio  quando  per  il  rallentarsi  del  vecchio  organamento 
della  familia,  per  V  attenuarsi  del  prisco  e  tutto  familiare  concetto 
della  hereditas  e  per  la  più  frequente  nomina  di  eredi  estranei  in 
vece  e  in  concorso  coi  sui,  poteva  dubitarsi  che  a  quelli  fosse  possi- 
bile aprire  le  tombe  di  familia;  ed  ecco  che  il  fondatore,  il  pater,  ad 
impedire  questo  extr  afamiliarizzar  si  del  sepolcro,  ne  consacra  il 
divieto  nella  iscrizione  e  lo  accompagna  con  un'apposita  sanzione,  la 
multa  sepolcrale. 

Il  ius  civile  non  si  preoccupava  di  intervenire  a  punire  con 
un'acro  violati  sepulchri  un  atto  già  sottoposto  alia  disciplina  del 
fas,  e  a  cui  provvedeva  solitamente  e  scrupolosamente  il  fondatore. 
E  il  fatto  che  Ulpiano  parla  di  violazione  del  sepolcro  commessa  col- 
Yinferre  mortuum  nei  sepolcri  ereditarli^  omettendo  affatto  di  par- 
lare dei  sepolcri  familiari,  che  pure  erano  di  gran  lunga  più  fre- 
quenti, dimostra  come  il  ius  civile  non  punisse  con  un'odio  violati' 
sepulchri  chi  voleva  mortuum  inferre  nel  sepulchrum  familiare. 

Da  questo  punto  di  vista,  ma  da  questo  soltanto,  risulta  ancor 
saldo  il  principio  del  Giorgi,  secondo  il  quale  la  multa  non  colpisce 
un  atto  che  sia  nel  tempo  stesso  una  violazione  di  tomba,  persegui- 
bile coll'ac^'o  violali  sepulchri. 

Il  ius  civile  creò  la  figura  del  violatum  sepulchrum,  nel  caso  che 
il  titolare  seppellisse  contro  la  volontà  del  testatore,  solo  nei  limiti 
del  sepolcro  ereditario.  La  fondazione  di  questo  sepolcro  non  por- 
tava (né  lo  poteva)  il  divieto  del  ius  mortuum  inferendi  a  questo  o 
a  quell'erede  (sarebbe  stato  praticamente  impossibile  ed  il  pensarlo 
è  assurdo):  ora  se  il  fondatore  voleva  nel  testamento  limitare  il  ius 
mortuum  inferendi  ad  alcuno  soltanto  fra  gli  eredi  o  non  conce- 
derlo a  nessuno,  non  aveva  modo  di  rendere  sicuramente  attuabile 
questa  sua  disposizione;  ecco,  quindi,  la  necessità  dell'intervento  del 
ius  civile  con  un'apposita  azione  di  violato  sepolcro. 
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II. 

Il  Giorgi,  ancora  per  dimostrare  che  la  multa  colpisce  atti  per 
sé  leciti,  ha  bisogno  di  distinguere  tra  sepulchrum  e  ius  sepulchri; 
evidentemente  perchè,  senza  questa  distinzione,  essendo  l'alienazione 
del  sepolcro  un  atto  illecito  per  eccellenza,  la  sua  affermazione  ver- 
rebbe ad  essere  scalzata  nella  base.  Questa  distinzione,  per  quanto  in 
tempi  recenti  propugnata  con  grande  forza  e  con  grande  acume  dal 
Fadda,  mi  sembra  ad  ogni  passo  contraddetta  dalle  fonti  giuridiche 
e  specialmente  epigrafiche.  In  questa  recensione  io  mi  sono  proposto 
di  enunciare,  più  che  dimostrare,  e  sul  punto  non  insisto.  Rilevo  solo 
che  la  legge  fondamentale,  richiamata  a  questo  riguardo  dal  Giorgi 
sulla  scorta  del  Fadda  è  la  1.  14  C.  VI,  37:  «Monumenta  quidem  le- 
gari  non  posse  manifestum  est;  ius  autem  mo rtuum  inf erendi  legare 
nemo  prohibetur  ».  Nella  quale  l'antitesi  non  è  tra  il  monumentimi  e 
il  ius  sepulchri,  ma  tra  il  monumentum  e  il  ius  morluum  inferendi, 
che  è  ben  altra  cosa   E  ciò,  anche  a  ritenere  genuino  l'inciso. 

Se  non  che  anche  qui  il  principio,  che  la  multa  riguarda  pur 
sempre  un  atto  che  non  è  ad  un  tempo  violazione  di  sepolcro,  non 
corre  alcun  pericolo.  Pur  riservandomi  di  svolgere  in  altro  scritto  un 
punto,  che  io  credo  pieno  di  interesse,  riferentesi  all'uso  delle  pa- 
role monumentum  e  sepulchrum  nelle  nostre  fonti,  noto  fin  d' ora 
una  cosa  che  non  può  a  meno  di  impressionare:  che,  cioè,  quando 
si  vieta  l'alienazione  della  tomba,  si  usa  costantemente  la  parola  mo- 
numentum (locus  purus),  non  la  parola  sepulchrum  (locus  religio- 
sus).  Si  vuole  impedire  l'alienazione  del  monumentum  fondato  per 
la  famiglia  o  per  certe  determinate  persone,  prima  che  l'introduzione 
del  cadavere  lo  abbia  reso  religioso:  si  vuole  anche,  forse,  impedire 
l'alienazione  di  quella  parte  del  monumentum,  che  non  è  ancora 
sepulchrum  (v.  1.  2  §  5  D.  XI,  7  e  l'opinione  di  Celso  ivi  citata).  La 
parola  sepulchrum  non  ricorre  mai.  La  lettura  delle  iscrizioni  non 
può,  a  mio  avviso,  lasciare  dubbio  su  ciò.  Ecco  quindi  che  un  atto 
non  perseguibile  colYaclio  violali  sepulchri,  per  la  semplice  ragione 
che  non  riguarda  un  sepulchrum,  è  perseguito  da  un  divieto  e  da 
una  sanzione  punitiva  del  fondatore. 

Bullettino  dell'Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XXIII.  8 
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III. 

Il  Giorgi,  infine,  ricollega  queste  multe  alle  disposizioni  di  ul- 
tima volontà,  in  particolare  al  modo  e  alle  penali  testamentarie.  An- 
che qui  l'indirizzo  di  riconoscere  in  queste  multe  un  semplice  onere, 
inerente  ad  una  data  disposizione,  è  giusto:  non  giusto,  invece,  è  il 
tentativo  di  richiamare  queste  multe  alla  materia  testamentaria. 

Io  ho  cercato  di  dimostrare,  per  quanto  a  larghissimi  tratti,  che 
tutte  queste  iscrizioni  portanti  divieti,  con  o  senza  comminatoria  di 
multa,  si  riferiscono  ai  sepolcri  familiari  od  ai  sepolcri  riservati  per 
determinate  persone:  che,  ad  ogni  modo,  non  toccano  i  sepolcri  ere- 
ditarii.  Ora  i  sepolcri  familiari  avevano  un  regime  tutto  al  di  fuori 
della  eredità.  I  sepolcri  familiari  erano  nel  diritto  romano  fondati  per 
i  familiares,  fossero,  o  no,  heredes.  La  facoltà  concessa  all'estraneo 
di  poter  essere  seppellito  in  essi  è  giustinianea.  (Interpolate  1.  6  D.  XI, 
7;  11.  4,  8,  13  C.  3.  44;  cfr.  Mitteis,  Das  rómische  Privatrecht  bis 
auf  die  zeit  Diocletians,  erster  Band,  Leipzig,  1908,  pag.  103,  n.  22, 
e  Albertario,  Sepulchra  familiaria  e  sepulchra  hereditaria  in  «  Fi- 
langieri», a.  1910). 

L' indipendenza  dei  sepolcri  familiari  dell'eredità  è  provata  da 
due  celebri  testi.  Secondo  la  1.  11  D.  37.  10,  l' impubere,  di  cui  si 
contesta  lo  stato  di  filius,  quando  la  questione  di  eredità  sia  esclusa 
per  ciò  che  o  sia  indubbiamente  heres  ex  testamento,  o  indubbia- 
mente non  lo  sia  perchè  diseredato  regolarmente,  può  aver  sempre 
un  interesse  a  far  accertare  quello  stato,  tra  altro,  propter  iura  li- 
bertorum  et  sepulchrorum.  (Vedi  aDche  la  1.  20  §  5  D.  29.2,  ugual- 
mente interessante). 

Dato  ciò,  non  si  può  dire  che  le  multe  sepolcrali  si  richiamino 
alla  materia  testamentaria:  esse  ne  sono  completamente  fuori  Ma  la 
loro  figura  giuridica  è,  secondo  me,  esattamente  rilevata  qualora  si 
ritengano  un  modo  inerente  alla  fondazione,  un  onere  incombente 
al  titolare  del  ius  sepulchri. 

I  principii  sostanziali,  adunque,  fìssati  nello  studio  del  Giorgi 
restano  intatti,  anche  se  talvolta  non  si  possa  seguire  la  sua  via. 
Queste  studio  è,   in   conclusione,   un  cospicuo  contributo.  Non  è  di 
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grossa  mole,  sia  perchè  Fautore  si  è  impadronito  del  campo  con 
molta  sicurezza  e  non  si  è  inutilmente  dilungato  a  riferire  minuzie, 
sia  perchè  anche  neir  esporre  il  risultato  della  sua  nuova  ricerca 
cammina  spedito,  senza  lungaggini  e  senza  incertezze. 

Siamo  davanti  ad  una  costruzione,  ad  un'opera  semplice  ma  or- 
ganica; e  ad  un'opera,  anche,  di  lunga  fatica.  La  raccolta  delle  in- 
numerevoli iscrizioni  latine  e  greche,  inserite  nello  studio  e  con  tanta 
precisione  ordinate,  è  frutto  di  un  fine  e  paziente  lavoro.  Ma,  ciò  che 
più  importa,  gli  è  che  siamo  davanti  ad  una  costruzione,  come  suol 
dirsi,  riuscita.  Se  le  osservazioni,  che  io  ho  fatto  intorno  ad  alcuni 
suoi  punti,  sono  esatte  o  non  del  tutto  spregevoli,  io  riconosco  ben 
lieto  che  esse  mi  furono  suggerite  dalla  bontà  dell'indirizzo  dall'au- 
tore seguito. 

Heidelberg,  1°  luglio  1910. 

Emilio  Albebtario. 


Wilhelm  Kalb.  Specialgrammalik  zur  selbstdndigen  Erlernung  der 
ròmischen  Sprache  fur  lateinlose  Junger  des  Rechts.  Mit  Ueber- 
setzungsbeispielen  aus  dem  Gebiete  des  ròmischen  Rechts  — 
Leipzig,  Otto  Nemnich,  1910,  p.  xn-310.  Prezzo,  Marchi  7.50. 

Il  prof.  Guglielmo  Kalb  del  ginnasio  di  Norimberga  è  uno  dei 
rari  filologi,  che  si  occupino  del  latino  giuridico.  A  tutti  i  romanisti 
sono  noti  i  suoi  scritti  sul  latino  dei  giureconsulti,  sulle  particolarità, 
dello  stile  dei  singoli  giuristi,  sulle  interpolazioni.  Col  libro  presente 
egli  si  rivolge  ai  giovani,  che  escono  dalle  scuole  secondarie  tedesche 
prive  di  latino  e  che  vogliono  studiare  il  diritto  romano:  una  breve 
grammatica  speciale,  diretta  unicamente  a  tale  scopo,  ricca  di  esempi 
e  di  esercitazioni  di  versione  di  testi  giuridici,  dovrebbe  in  poco 
tempo  render  capaci  questi  studenti  di  intendere  nell1  originale  par- 
ticolarmente i  libri  dell'antica  giurisprudenza,  le  Istituzioni  di  Giu- 
stiniano e  le  Pandette.  Spesso  è  chiamata  in  aiuto  la  conoscenza, 
che  i  lettori  debbono  già  avere  del  francese  per  meglio  intendere  le 
parole  latine  e  le  regole,  che  le  governano.  Spesso  brevi  dilucida- 
zioni di  storia  del  diritto  valgono  a  dare  le  prime  nozioni  della  ma- 
teria a  coloro  che  ne  sono  ignari   Le  parole  latine    sono  accentuate 
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per  avvezzare  lo  studente  alla  retta  pronunzia:  qualche  punto  può 
tuttavia  rimaner  dubbio,  per  esempio  a  p.  114  si  dà  per  certa  T  ac- 
centuazione res  mancipi,  mentre,  dopo  le  gravi  osservazioni  del 
Bonfante,  non  solo  si  deve  rinunziare  a  scrivere  res  mancipii  come 
fu  tentato  dai  filologi,  ma  in  questa  particolare  applicazione  si  deve 
anche  pronunziare  res  mancipi. 

Noi  non  possiamo  valutare  fino  a  qual  punto  lo  scopo  che  Y  au- 
tore si  è  prefisso  possa  essere  conseguito  e  se  la  nuova  grammatica 
possa  esser  sufficiente.  Notiamo  che  di  qualche  utilità  essa  può  cer- 
tamente essere  anche  a  coloro  che  hanno  compiuti  tutti  i  corsi  di 
latino,  ma  tuttavia  non  si  sentano  molto  sicuri  nelle  loro  cognizioni. 

Il  Kalb  nella  prefazione  (p.  vi)  annunzia  anche  una  nuova  sua 
opera:  Wegweiser  in  die  rómische  Rechtssprache,  che  dovrebbe  ser- 
vire a  coloro  che  conoscendo  già  il  latino  affrontano  gli  scrittori 
giuridici.  Certo  nessuno  più  dell'  insigne  autore  può  darci  tale  guida 
desiderata  spesso  anche  dai  più  esperti. 

Vittorio  Scialoja. 


Berger  A.  Dotis  dictio  w  prato ie  rzymshiem  (...  in  d.  r.).  —  Krakow, 
1909. 

Trattasi  di  un  lavoro  polacco  inserito  nelle  Memorie  dell'Acca- 
demia delle  scienze  di  Cracovia,  di  cui  dà  un  sunto  tedesco  il  Bul- 
letin  della  medesima  Accademia,  benemerita  dei  nostri  studi;  avendo 
essa  pubblicato  pure  Y  ottimo  lavoro  di  Taubenschlag  sull1  organiz- 
zazione giudiziaria  in  Egitto  nell'età  romana  e  bizantina  (1907)  e  le 
indagini  interessanti  di  Waszynski  sul  tribunale  dei  Laocriti  (1908), 
che  diedero  luogo  a  dotta  e  viva  discussione  collo  stesso  dott.  Tau- 
benschlag. E  ben  provvede  la  suddetta  Accademia,  mercè  il  Bul- 
letìn,  a  che  gli  scritti  suoi  siano  -  per  via  di  sunti  tedeschi  o  fran- 
cesi, fatti  dai  rispettivi  autori  -  più  largamente  conosciuti;  eccellente 
sistema,  che  vorremmo  fosse  seguito  anche  da  altri  Istituti  e  perio- 
dici delle  lingue  straniere  meno  frequenti  e  che  pur  contano  studi 
e  ricerche  commendevoli.  In  base  appunto  al  sunto  tedesco  diamo 
qui  notizia  della  monografia  del  dott.  Berger,  distinto  allievo  del 
chiaro  prof.  v.  Koschembahr-Lyskowski. 
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L'argomento  della  dotis  dictio  richiedeva  più  di  altri  argomenti 
una  revisione,  come  si  suol  dire;  essendo  stato  fatto  oggetto  di  studio 
speciale  per  l1  ultima  volta  da  Bernstein  nel  1885  (in  Festgabe  fùr 
G.  Beseler),  quando  erano  ancora  agli  inizi  i  nuovi  o  rinnovati  indi- 
rizzi di  critica  esegetica.  1/  A.  appunto  comincia  col  fare  una  raccolta 
completa  delle  fonti;  in  ispecie  rilevando  il  largo  contingente  offerto 
dagli  scrittori  non  giuridici  -  tanto  più  prezioso  in  quanto  che,  data 
la  scomparsa  dell'  istituto,  scarso  e  interpolato  è  il  materiale  che  ci 
presentano  le  collezioni  giustinianee,  in  aggiunta  ali1  Epitome  gaiana, 
di  cui  l'A.  conferma  la  veridicità;  ed  in  ispecie  pure,  procedendo  con 
cautela  e  sistema  nella  critica  dei  testi  giustinianei,  senza  cedere 
alla  furia  della  «  Jagd  nach  Interpolationen  »  come  FA.  stesso  dichiara 
di  voler  fare. 

In  rapporto  alle  varie  questioni  e  dottrine  che  si  agitano  intorno 
al  vessato  argomento,  ecco  le  idee  del  dott.  Berger: 

Quanto  al  carattere  ed  alla  natura,  la  dotis  dictio  è  atto  formale, 
bilaterale.  Quanto  ali1  origine  della  dotis  dictio,  le  numerose  teorie 
escogitate  sembrano  tutte  da  escludersi  alPA.,  che  ne  affaccia  una 
propria.  La  quale  si  collega  ali1  idea  generale,  già  da  altri  esposta, 
che  da  principio  la  d.  d.  fosse  un  atto  accessorio,  congiunto  ad  altro 
atto  da  cui  derivasse  la  sua  efficacia  giuridica.  Ma  mentre  quest'atto 
principale  lo  si  è  ravvisato  negli  sponsali  (Czyhlarz,  Bechmann,  e, 
fra  i  nostri,  Brini  e  Costa)  o  nella  coemtio  (Bernstein),  crede  Berger 
che  si  tratti  invece  della  confarreatio:  onde,  insieme  con  questa,  la 
d.  d  avrebbe  avuto  da  principio  carattere  sacrale  ed  in  un  succes- 
sivo svolgimento  sarebbe  divenuta  negozio  autonomo,  civile.  Vari 
argomenti  vengono  addotti  a  suffragio  di  tale  ipotesi;  fra  essi,  il  ca- 
rattere religioso  delle  altre  obbligazioni  verbali,  la  operarum  iurata 
promissio  e  la  stipulano  nell'  origine  sua  (secondo  V  opinione  domi- 
nante). In  che  VA.  mostra  certamente  acume  e  diligenza.  Ma  le  ob- 
biezioni maggiori  che  si  muovono  alle  suddette  teorie  della  correla- 
zione della  d.  d.  cogli  sponsali  e  colla  coemtio  (cfr.  i  miei  Appunti 
didattici,  pp.  30-32)  non  sussistono  forse  anche  di  fronte  a  codesta 
nuova  ingegnosa  teoria?  Berger  si  occupa  quindi,  successivamente, 
delle  persone  ammesse  alla  dotis  dictio,  dell'oggetto  della  medesima, 
del  tempo,  delle  modalità  aggiunte  ed  infine  degli  effetti;  il  quale 
ultimo   punto  ci  sembra   il   migliore   della   trattazione.  Rileva  a  tal 
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proposito  VA.  come  fosse  varia  e  molteplice  l'efficacia  della  doti» 
dictio;  perciò  essa  era  «ein  populares  und  beliebtes  Institut»,  se- 
condochè  appare  dai  numerosi  accenni  alla  medesima  presso  gli  scrit- 
tori non  giuridici  già  rilevati. 

La  monografia  del  doti  Berger  -  per  quanto  il  riassunto  tedesco 
permette  di  giudicare  -  ci  sembra  concepita  felicemente  e  svolta  con 
diligenza  e  serietà;  sì  da  aggiunge  un  nuovo  efficace  contributo  per 
la  conoscenza  della  discussa  e  pur  sempre  incerta  figura  della  dotis 
dictio. 

Cesare  Bertolixi. 


LE  AZIONI  DEL  PUPILLO  E  CONTRO  IL  PUPILLO 

PER  I  NEGOZI  CONCLUSI  DAL  TUTORE 
(Contributi  alla  storia  della  rappresentanza  nel  diritto  romano) 


(Continuazione,  vedi  volume  XXII,  pag.  5). 

CAPO  II. 
Le  azioni  utili  contro  il  pupillo. 

Sommario.  —  1.  Che  il  diritto  classico  accordasse  l'actio  utilis  contro  il  pupillo, 
se  il  tutore  si  era  obbligato  lui  assente,  risulta  dalla  1.  18  §  2  D.  36.  3.  Il  passo 
parallelo  8  D.  26.  9  è  interpolato.  Per  accertare  l'opinione  di  Scevola  e  la 
regola  classica  giova  la  1.  20  §  1  D.  15.  3.  (In  nota:  la  sottoscrizione  del  chiro- 
grafo e  la  ratifica  del  pater  familias  o  del  suo  rappresentante  in  relazione 
all' a.  quod  iussu  e  ali' a.  de  in  rem  verso).  -2.  11  principio  classico  attestano 
ancora  le  11.  11  §  6  D.  13.  7;  39  §  4  D.  26.  7;  4  C.  2.  24  (25).  Dell'  interpolazione 
della  1.  43  §  1  D.  26.  7  e  del  suo  significato.  -  3.  Illogica  ed  estranea  alle  fonti 
è  la  dottrina  che,  per  dare  le  azioni  utili  al  pupillo  e  contro  il  pupillo,  ri- 
chiede che  il  tutore  agisca  come  tale  e  non  per  sé,  ossia  indipendentemente 
dalla  sua  qualità.  -  4.  Si  precisano  i  limiti  dell'emblema  nellatl.  47  §  1  D.  4.  4,  e 
se  ne  completa  la  prova.  -  5.  Nella  1.  2  C.  5.  70  la  frase  «  si  ob  eius  utilitatem 
pecunia  mutua  accepta  est  »  è  probabilmente  genuina.  Più  sospetta  è  la  con- 
dizione*» si  in  rem  minoris  pecunia  profecta  sit  »  della  1.  3  C.  5.  39.  In  ogni 
caso  è  da  escludere  che  queste  costituzioni,  come  pure  la  1.  47  §  1  D.  4.  4,  con- 
tengano altrettante  applicazioni  dell'  a.  utilis  de  in  rem  verso.  -  6.  La  que- 
stione essenziale  pei  due  rescritti  di  Gordiano  è  se  l'azione  da  essi  data  contro 
il  rappresentato  sia  utile  o  diretta,  e  nell'uno  o  nell'altro  caso  se  sia  clas- 
sica o  bizantina.  Nella  1.  3  C.  5. 39,  trattandosi  di  un  mutuo,  l'azione  potrebbe 
essere  diretta  e  classica.  Ma  è  d'uopo  decidere  due  gravissime  pregiudi- 
ziali: a)  se  il  tutore  ed  il  curatore  potessero  acquistare  direttamente  all'  in- 
capace il  possesso  e  la  proprietà  delle  cose  mutuate;  b)  se  fosse  ammessa 
la  rappresentanza  nell'accettazione  del  mutuo.  Si  accoglie  la  soluzione  affer- 
mativa, rinviandone  la  dimostrazione  ad  altri  studi,  e  si  conclude  essere 
classica  la  decisione  contenuta  nella  1.  3  C.  5.  39  e  non  potersi  stabilire  se  la 
decisione  della  1.  2  C.  5.  70  sia  genuina  o  interpolata.  —  7.  Esame  della  1.  5 
§  1  D.  26.  9.  Il  tutore  uscito  di  carica  può  ricusare  l'actio  de  constituta  pe 
cunia,  perchè  il  creditore  ha  l'azione  del  rapporto  fondamentale  contro  il 
pupillo.  La  chiusa  «  nisi  forte  rell.  »  allude  all'  actio  quasi  institoria?  — 
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8.  I  presupposti  e  la  funzione  dell'  a.  negotiorum  gestorum  nella  1.  5  §  3  D. 
3.  5.  —  9.  Come  altre  azioni  adiettizie,  Fa.  institoria  è  stata  estesa  oltre  il 
suo  campo  originario.  Genuine  in  ogni  parte  sono  le  11.  19  pr.  D.  14.  3  e  IO 
§  5  D.  17.  1.  —  10.  Nella  1.  13  §  25  D.  19.  1  è  quasi  certamente  da  respingere 
l'interpolazione  della  frase  «si  modo...  mandavit»  sostenuta  dal  Bonfante. 
«  Ergo  et  per  contrarium  rell.  »  appartiene  ai  compilatori.  Ma  l'«  utilis  actio 
ex  empto  ad  exemplum  institoriae  actionis»  è  clanica.  —  11.  La  1.  5  C.  4.  25- 
è  insospettabile.  La  1.  6  C.  eod.  potrebbe  essere  alterata.  —  12.  Critica  della 
1.  30  pr.  D.  3.  5.  Si  combatte  la  trasposizione  proposta  dallo  Schlossmann. 
Per  restituire  il  testo  genuino  bisogna  sopprimere  «  creditori  vel  ».  —  13.  La 
1.  66  §  3  D.  21.  2  non  si  riferisce  all'  a.  quasi  institoria.  Accordando  l'azione 
contro  il  procuratore,  essa  ammette  la  rappresentanza  diretta  ed  è  interpo- 
lata. La  1.  68  D.  3.  3  attribuisce  al  principale  l'azione  contro  il  terzo  che  ha 
promesso  al  procuratore  ed  è  parimenti  interpolata.  I  compilatori  vi  hanno 
cancellato  il  non  che  manca  nel  manoscritto  fiorentino  e  che  gli  editori 
vorrebbero  restituire  sulla  scorta  dei  Basilici.  —  14.  All' a.  quasi  institoria 
non  può  riportarsi  nemmeno  la  1.  13  §  27  D.  19.  1.  Il  contenuto  e  la  torma 
cospirano  a  farla  ritenere  interpolata  insieme  con  la  1.  13  §  28  D.  eod.  Essa 
pure  sancisce  la  rappresentanza  diretta.  —  15.  Si  cerca  quale  possa  essere  il 
significato  della  chiusa  «  nisi  forte...  transiret  »  nella  1.  5  §  1  D.  26.  9.  Forse 
è  tribonianea.  —  16.  La  1.  15  C.  5.  37  nega  l'azione  contro  il  curatore  che  ha 
cessato  dall'ufficio.  Se  si  riferisse  ad  un  curator  furiosi,  la  decisione  sarebbe 
conforme  al  diritto  classico. 

1.  Come  a  favore,  così  Y  actio  utilis  è  data  contro  il  pupillo.  Ma 
le  11.  8  D.  26.  9  : 

Scaevola  l.  5  responsorum  :  «  Tutor,  qui  et  coheres  pupillo 
erat,  cum  conveniretur  fideicommissi  nomine,  in  solidum  ipse 
cavit:  quaesitum  est,  an  in  adultum  pupillum  prò  parte  danda 
sit  utilis  actio.  Respondit  danda  »  *) 

e  18  §  2  D.  36.  3: 

Scaevola  l.  29  digestorum:  «  Tutor,  qui  et  coheres  pupilli 
erat,  absente  pupillo,  cum  admcnuerunt  eum  legatarii,  fideicom- 
missi nomine  in  solidum  ipse  cavit.  Quaesitum  est,  an  in  pu- 
pillum adultum  factum  danda  sit  utilis  actio.  Respondit  dandam  » 

mostrano  che  anche  per  le  azioni  diverse  dall1  a.  iudicati  la  dene- 
gazione contro  il  tutore  dipendeva  dallo  stesso  presupposto  -  che 
egli  avesse  contratto  V  obbligazione  «  suo  nomine  »,  essendo  assente 
o  infante  il  pupillo  -  e  che  qui  parimenti  i  compilatori  hanno  modi- 
ficato il  diritto  classico. 

J)  Invece  di  «  dandam  »,  probabilmente  per  errore  di  amanuense. 


LE   AZIONI   DEL   PUPILLO   E   CONTRO    IL  PUPILLO  121 

Il  responso  di  Scevola,  per  un  fenomeno  non  raro  nella  compi- 
lazione giustinianea  *),  ci  è  conservato  con  un  estratto  dal  libro  5 
responsorum  e  con  altro  dal  libro  29  digestorum.  E  almeno  questa 
volta  dobbiamo  ringraziare  la  fortuna,  perchè  i  Digesti  espongono 
più  completamente  la  specie  risoluta  da  Scevola  e  ci  fanno  sapere 
che  il  tutore,  coerede  del  pupillo,  aveva  prestato  la  cautio  legatorum 
in  solidum,  per  evitare  la  missio  in  possessionem,  «  absente  pupillo  » 
cioè  in  uno  dei  casi  in  cui,  trattandosi  del  processo,  si  diceva  che 
il  tutore  «  se  liti  non  optulit  »  e  qua  potremmo  dire  che  «  se  obli- 
gationi  non  optulit  ».  Invece  la  1.  8  cit.  non  richiama  la  circostanza 
che  il  pupillo  era  assente.  Io  credo  che  V  omissione  non  si  possa 
attribuire  a  Scevola,  per  il  quale  doveva  essere  un  elemento  influente 
nella  decisione,  ma  sia  piuttosto  da  ritenere  che  i  compilatori  in  un 
luogo  hanno  tolto  ciò  che  per  essi  era  divenuto  una  circostanza  di 
fatto  insignificante  e  neir  altro  se  ne  sono  dimenticati 2). 

Che  poi  Scevola  non  accordasse  alcuna  azione  contro  il  pupillo, 
quando  V  obbligazione  era  stata  assunta  dal  tutore,  si  può  arguire 
dalla  1.  20  §  1  D.  15.  3. 

Scaevola  l.  1  respmsorum:  «  Servus  absentis  rei  publicae 
causa  pupilli  servis  pecuniam  credidit  subscribente  tutore  sti- 
pulatione  in  personam  tutoris  translata:  quaesitum  est,  an  ad- 
versus  pupillum  competat  actio.  Respondi,  si,  cum  in  rem  pupilli 
daretur,  id  in  rem  eius  versum  est  et,  quo  magis  actus  servorum 
confirmaretur,  tutor  spopondit,  posse  nihilo  minus  dici  de  in  rem 
verso  cum  pupillo  actionem  fore  ». 

Il  dubbio,  se  Fa.  de  in  rem  verso  competesse  contro  il  pupillo, 
sorgeva  pel  fatto  che  il  tutore  aveva  sottoscritto  il  documento  atte- 

])  Di  questi  passi  doppi  se  ne  contano  16.  Cfr.  Samter,  Das  Verhàltnis  zwi- 
schen  Scaevolas  Digesten  und  Responsen  nella  Zeitschr.  a.  Sav.  St.  f.  Rechts- 
gesch.  27,  pp.  152,  207. 

*)  11  Samter,  op.  cit.,  p.  175  adduce  i  nostri  passi  tra  quelli  il  cui  confronto 
proverebbe  che  nei  responsa,  altrimenti  dei  digesta,  talvolta  la  quaestio  «  vom 
Juristen  schàrfer  zugespitzt  wurde,  als  es  der  Anfragende  getan  hatte».  Se  avesse 
badato  all'interpolazione  della  1.  8,  forse  l'autore  avrebbe  rinunciato  a  questa 
citazione.  Certo  a  me  pare  che  una  più  assidua  ricerca  degli  emblemi  tribonianei 
avrebbe  giovato  al  suo  studio  tanto  ricco  nell'indagine  e  suggestivo  nell'enun- 
ciazione, quanto  audace  ed  immaginoso  nella  soluzione  dei  problemi  che  riguar- 
dano l'attività  letteraria  del  giurista  Scevola. 
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stante  la  stipulatio,  e  questa  era  concepita  in  nome  del  tutore.  I 
giureconsulto  deve  interpretare  I1  intervento  del  tutore  come  desti- 
nato semplicemente  a  ratificare  V  atto  dei  servi,  acciocché  sia  espe- 
ribile V  actio  de  in  rem  verso  *).  Ma  è  evidente  che  la  questione  non 

!)  Perchè  non  è  data  Fa.  quod  iussu?  La  1. 1  §  4  D.  15.  4  (Ulpianus  1,  29  ad  ed.) 
dichiara  che  «  si  servi  chirographo  subscripserit  dominus,  tenetur  quod  iussu  » 
[Cfr.  1.  3  C.  4.  26  (Imp.  Antoninus  -  a.  215)].  E  nella  1.  2  pr.  D.  15.  4  Paolo  (1.  30 
ad  ed.)  reputa  che  si  debba  dare  l'azione  contro  il  pupillo  «  quod  iussit  tutor  », 
se  siasi  fatto  credito  al  servo  «  tutoris  iussu  ».  Osserva  il  v.  Tuhr,  Actio  de  in 
rem  verso,  p.  205  n.  8  che,  se  Scevola  avesse  conosciuto  la  formula  accordata 
non  seuza  esitazione  («  puto  dandam  »)  da  Paolo,  non  avrebbe  certo  rinviato  il 
creditore  all' a.  de  in  rem  verso  meno  efficace;  e  però  ritiene  verosimile  che  al 
tempo  di  Scevola  non  fosse  ancora  riconosciuta  la  facoltà  del  tutore  di  rappre- 
sentare il  pupillo  nell'emissione  del  iussus.  Ma  quest'  ipotesi  sembra  esclusa  dalla 
1.  1  §  9  D.  15.4,  da  cui  risulta  che  già  Labeone  dava  l'a.  quod  iussu  «si  curatore 
adulescentis  vel  furiosi  vel  prodigi  iubente  cum  servo  contractum  sit»  ed  anzi 
perfino  «  in  vero  procuratore  »;  e  la  congettura  del  v.  Tuhr  che  Labeone  parlasse 
soltanto  del  curator  furiosi  non  è  provata. 

Del  resto  non  è  questione,  come  pensa  il  v.  Tuhr,  di  ammettere  la  rappre- 
sentanza diretta  nel  curator  adulescentis  o  nel  procurator.  Chi  contrae  il  debito 
è  il  servo,  e  questi  può  obbligare  il  padrone  impubere  (3  §  3  D.  15.  1  -  Olp.  1.  29 
ad  ed.);  l'azione  contro  il  pupillo  si  fonda  in  primo  luogo  sull'atto  del  servo  e 
fa  valere  contro  di  lui  l'obbligazione  contratta  da  questo.  I  principii  circa  la 
rappresentanza  non  sono  propriamente  violati  (vedi  sopra  capol,  num.6).  Tuttavia 
si  può  discutere  se  il  tutore  fosse  autorizzato  ad  impartire  un  iussus  efficace.  Al 
tempo  di  Paolo  e  di  Ulpiano  non  se  ne  dubita:  si  ammette  infatti  che  egli  possa 
preporre  un  insti tor  (5  §  18  D.  14.  3  -  Ulp.  I.  28  ad  ed.).  E  concedendo  pure  che 
all'  inizio  dell'  impero  il  diritto  fosse  diverso  -  ciò  che  peraltro  non  affermerei  - 
non  sarebbe  verosimile  la  supposizione  che  sia  mutato  nel  breve  intervallo  di 
tempo  che  corre  fra  Scevola  e  Paolo. 

Bisogna  quindi  cercare  altrove  il  motivo  che  spieghi  perchè  Scevola  non  ri- 
corresse nel  caso  da  lui  risolto  all' actio  quod  iussu.  L' ipotesi  più  spiccia  potrebbe 
essere  questa:  che  egli  non  equiparasse  in  genere  o  non  stimasse  nel  caso  concreto 
equivalente  al  iussus  la  sottoscrizione  del  documento  del  debito.  Forse  riappare 
qui  la  stessa  incertezza  che  oscura  le  fonti  giustinianee  circa  il  trattamento  della 
ratifica,  se  debba  produrre  un' a.  quod  iussu  o  un' a.  de  in  rem  verso.  È  noto  il 
conflitto  tra  la  1.  1  §  6  D.  15.  4  e  la  1.  5  §  2  D.  15.  3,  ambedue  di  Ulpiano  1.  29  ad 
edictum;  delle  proposte  per  risolverlo  vedi  la  critica  in  Mancaleoni,  Filangieri, 
24,  p.  lxu  n.  4.  Il  quale  ritiene  interpolata  la  1.  5  §  2  per  la  forma  del  periodo 
«  si  quidem  ...  sin  vero  ...  si  quidem ...  si  vero  »  e  perchè  il  §  2  interrompe  inop- 
portunamente la  trattazione,  diretta  a  stabilire  quando  vi  sia  una  versio  in  rela- 
zione al  «  versum  est»  dell'editto,  per  dare  un  quadro  dommatico  di  tutte  le 
azioni  possibili,  ciò  che  è  assolutamente  fuori  di  posto. 

Ma  questa  congettura  del  Mancaleoni  non  elimina  i  dubbi  sui  principii  accolli 
dal  diritto  classico.  Nella  1.  5  §  1  D.  15.  3  Ulpiano  riferisce  l'opinione  di  Pomponio 
che  dava  l'a.  de  in  rem  verso  «  sive  ratum  habeat  servi  contractum  dominus  sive 
non  ».  E  che  questo  sia  l'avviso  genuino  di  Pomponio  risulta  dalla  1.  5  §  8  (6  §  6) 
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si  sarebbe  fatta  e  nessuno  si  sarebbe  allarmato  perchè  la  stipulatio 
era  stata  «  translata  in  personam  tutoris  »,  se  l1  a.  utilis  contro  il 
pupillo  fosse  stata  ammessa  con  quella  larghezza  che  appare  nella 
1.  8  cit.  Il  creditore,  che  preferisce  di  rivolgersi  contro  il  pupillo, 
non  perderebbe  tempo  a  cercare  se  sia  fondata  I'  a.  de  in  rem  verso, 
posto  che  avesse  a  sua  disposizione  l1  a.  utilis,  per  la  quale  non  è 
neppure  necessario  che  il  denaro  sia  stato  versato  nel  patrimonio 
dell'  incapace. 

2.  Mentre  la  comparazione  dei  due  frammenti  di  Scevola  scopre 
la  tendenza  dei  compilatori  a  generalizzare  la  norma  eccezionale  del 
diritto  anteriore,  un  gruppo  di  testi  rispettati  da  Triboniano  o  non 
abbastanza  alterati  permette  di  stabilire  quale  fosse  il  principio 
classico. 

L.  11  §  6  D.  13.  7. 

Ulpianus  l.  28  ad  edictum:  «  Per  liberam  autem  personam 
pignoris  obligatio  nobis  non  adquiritur,  adeo  ut  ne  per  procura- 
torem  [plerumque]  vel  tutorem  adquiratur  :  et  ideo  ipsi  actione 
pigneraticia  convenientur ...  ». 

L.  39  §  4  D.  26.  7  =  Fr.  Ber.  in  Collectio  III,  p.  288. 

Papinianus  l.  5  ì-esponsorum  :  «  Adversus  tutorem,  qui  pu- 
pillum  hereditate  patris  abstinuit,  actionem  denegari  non  oportet 
creditori,  qui  cum  ipso  tutore  contraxit,  quamvis  tutor  pecuniam 
in  rem  impuberis  verteret  »  J). 

La  decisione  papinianea  armonizza  con  ciò  che  dicevano  Ulpiano 
e  Marcello  nella  1.  2  D.  26.  7  (Ulp.  1.  9  ad  ed.)  riguardo  ali1  a.  iu- 
dicati  ed  all' a.  ex  stipulatu  nascente  dalla  satisdatio  iudicatum  solvi, 

D.  3.  5  (Ulp.  1.  10  ad  ed.),  dove  Pomponio  nega  alla  ratihabitio  qualsiasi  effetto  - 
in  ispecie  quello  di  generare  un'a.  negotiorum  gestorum  contraria  -  ed  accorda 
l' a.  de  in  rem  verso  ricorrendone  i  presupposti.  (Contra  v.  Tuhr,  op.  cit.,  p.  249  sgg. 
il  quale  crede  che  Pomponio  alludesse  alla  condictio  sine  causa  e  non  all' a.  de  in 
rem  verso).  Sicché,  ammettendo  l'interpolazione,  il  Mancaleoni  coglie  nel  segno: 
oltre  all'essere  una  digressione  intempestiva,  il  §  2  contraddice  al  significato  del 
paragrafo  precedente.  Ma  restano  il  §  1  e  la  1. 5  §  8  citt.  e  rimane  sempre  aperta 
pel  diritto  classico  la  questione  della  loro  conciliabilità  o  meno  conia  1.  1  §  6  D. 
15.  4.  Solo  il  diritto  giustinianeo  è  definitivamente  fissato  nel  8  2. 
i)  Il  fr.  Berlinese  ha  «  verterit  ». 


124  BULLETTINO   DELL'  ISTITUTO    DI   DIRITTO   ROMANO 

le  quali,  dopo  F  astensione,  erano  negate  contro  il  tutore  e  i  suoi 
mallevadori  (non  meno  che  contro  il  pupillo)  unicamente  «  si  non 
se  liti  optulit,  sed  cum  non  posset  vel  propter  absentiam  pupilli  vel 
propter  infantiam  auctor  ei  esse  ad  accipiendum  iudicium  »  e  «  si 
prò  absente  pupillo  vel'  prò  infante  satisdedit  ». 
L.  4  C.  2    24  (25). 

Impp.  Diocletianus  et  Maximianus  AA.  et  CC  Isidoro  : 
«  Si  creditor  non  vestram  personam,  sed  curatorum  secutus  cum 
ipsis  contractum  habuit  et  ab  ipsis  stipulatus  est,  nullam  ei 
prorsus  adversus  vos  actionem  competere  manifestum  est  [a.  293]. 

Il  rescritto  conferma  per  il  curatore  ciò  che  gli  altri  due  passi 
stabiliscono  per  il  tutore:  i  terzi,  che  hanno  contrattato  col  rappre- 
sentante, non  hanno  azione  contro  il  rappresentato  1). 

Interpolata,  ma  sempre  idonea  a  testimoniare  dello  stato  del  di- 
ritto classico,  è  la  1.  43  §  1  D.  26.  7. 

Paulus  l.  7  quaestionum:  «Qui,  cum  esset  fratris  sui  flliae 
curator,  quadringenta  dotis  nomine  marito  eius  se  daturum  pro- 
misit:  quaero,  an  succurrendum  sit  ei,  cum  postea  aere  alieno 
emergente  supra  vires  patrimonii  eius  dos  promissa  sit,  quoniam 


!)  I  Basilici  10.  7.  4,  certo  per  mettere  d'accordo  la  costituzione  con  gli  altri 
testi  giustinianei,  suppongono  che  chi  ha  contrattato  coi  curatori  ignorasse  la  loro 
qualità  o  per  lo  meno  non  sapesse  di  chi  erano  curatori,  tentano  cioè  di  escludere 
che  qui  si  avesse  un  caso  di  rappresentanza.  Peraltro  la  supposizione  è  affatto 
gratuita.  Il  rescritto  dice  solo  che  il  creditore  non  ha  seguito  la  persona  del  mi- 
nore, ma  quella  dei  curatori;  e  perciò  ha  contrattato  con  questi  e  non  con  quello. 
Tale  nel  nostro  caso  è  il  valore  dell'  antitesi  «  non  vestram  personam  sed  cura- 
torum secutus»;  essa  spiega  perchè  il  creditore  abbia  contrattato  coi  curatori. 

Altro  senso  all'osservazione  degli  imperatori  non  dà  nemmeno  Taleleo  (sch. 
ad  Bas.  23.  1.  57)  quando  pensa  che,  se  il  creditore  avesse  seguito  la  persona  del- 
l'adolescente,  avrebbe  avuto  contro  di  lui  l'a.  negotiorum  gestorum.  L'illazione 
è  giusta  -  cfr.  1.  5  §  3  (6  §  1)  D.  3.  5  (Ulp.  1.  10  ad  ed.)  -  ma  è  da  notare  che,  se  il 
terzo  desse  il  denaro  «  contemplatone  minoris»,  si  servirebbe  dell'opera  dei  cu- 
ratori per  erogare  il  denaro  a  vantaggio  del  minore,  ma  non  farebbe  con  quelli 
un  contratto  di  mutuo  e  non  avrebbe  contro  di  loro  1'  azione. 

È  possibile  che,  come  ritiene  il  v.  Tuhr,  op.  cit.,  p.  305  sgg.,  la  1.  4  C.  2.  24  (25) 
formasse  in  origine  un  unico  rescritto  con  la  1.  4  C.  2.  21  (22)  che  porta  la  mede- 
sima iscrizione  ed  è  della  stessa  data;  ma  contro  le  conseguenze  che  da  ciòvole- 
vasi  trarre  per  la  classicità  dell'  a.  de  in  rem  verso  utilis  cfr.  Schlossmann, 
Jahrb.  f.  die  Dogmatik  36,  p.  327  sgg.;  Mancaleoni,  op.  cit.,  p.  lxii. 
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in  instrumento  ita  scriptum  sit  '  ille  patruus  et  curator  stipu- 
lanti spopondit  '  Movet  quaestionem,  quod  non  ut  de  suo  dotem 
daret,  sed  cum  crederet  rationem  pupillarem  sufficere,  promisit. 
Praeterea  et  illud  hic  potest  tractari,  ut,  si  sciens  curator  non 
sufficere  promiserit,  vel  donasse  videatur  vel,  quoniam  dolo  fecit, 
non  illi  succurratur.  Respondi:  curator  cum  officium  suum 
egressus  sponte  se  obligaverit,  non  puto  ei  a  praetore  subveniri 
debere,  non  magis  quam  si  creditori  puellae  pecuniam  se  da- 
turum  spopondisset:  sed  is  de  quo  tractamus  si  non  donandi 
animo,  sed  negotii  gerendi  causa  dotem  promisit,  habet  mulierem 
obligatam  et  poterit  dici  etiam  manente  matrimonio  eam  teneri 
(quia  habet  dotem  sic  ut  in  collatione  bonorum  dicitur)  vel 
certe  post  divortium  (si ve  exacta  sit  dos  sive  maneat  nomen), 
quia  potest  efflcere,  ut  ei  accepto  feratur.  Quod  si  mulier  suum 
curatorem  adimplere  id,  quod  supra  vires  patrimonii  eius  in  dotem 
dare  promisit,  non  queat,  curatorem  quidem  in  hoc,  quod  super- 
fluum  est,  per  exceptionem  relevari  :  mulier  vero  cautionem  in 
maritum  exponere  debet,  quod,  si  quandoque  locupletior  cons- 
tante matrimonio  facta  fuerit,  dotis  reliquum  marito  servat  ». 

Il  curatore1)  ha  j.romesso  di  dare  400,  nell'erronea  credenza  che 
il  patrimonio  della  sposa  fosse  sufficiente.  Il  quesito  proposto  al  giu- 
reconsulto è  «  an  succurrenlum  sit  ei,  cum  postea  aere  alieno  emer- 
gente supra  vires  patrimonii  eius  dos  promissa  sit  »*).  Il  soccorso  consi- 

')  Il  Pernice  (citato  da  Lenel,  Pallng.  I,  p.  1200  n.  3)  suppone  che  il  curator 
sia  interpolato  in  luogo  del  tutor  dotis  constituendae  gratta  datus.  Ma  il  Lenel, 
loc.  cit.,  ne  dubita  e  forse  un  indizio  in  contrario  si  trae  dalla  1.  5  §  12  D.  23.  3 
(Ulp.  1.  31  ad  Sab  ,  che  cita  Papin.  1.  10  quaest.). 

Si  è  pensato  anche  ad  un  tutore  del  sesso:  cfr.  Rudorkf,  Recht  der  Vor- 
mundschaft  II,  p.  266  n.  14;  Czyhlarz,  Das  ròm.  Dotalrecht,  p.  170  sgg.  Ma  vedi 
contro  Bbchmann,  Das  rum.  Dotalrecht  II,  pp.  28  d.  1,  29  n.  1. 

Ad  ogni  modo  difficilmente  il  curator  è  genuino,  perchè  la  1.43  §  1,  dichia- 
rando che  egli  ha  esorbitato  dai  limiti  del  suo  ufficio,  ammette  implicitamente 
che  avrebbe  dovuto  restringersi  a  prestare  il  consenso,  e  noi  invece  sappiamo 
dallo  stesso  Paolo  1.  8  respons.  (Vat.  fr.  110)  che  la  promessa  della  dote  non  può 
compiersi  «curatore  praesente  »  ma  «tutore  auctore  ».  (Diversamente  interpre- 
tano il  fr.  Vat.  Bechmann,  op.  cit.  II,  p.  22;  Czyhlarz,  op.  cit.,  p.  167  sgg.). 

»)  L'altra  ricerca,  a  cui  ora  si  lascia  andare  il  passo,  non  è  di  Paolo.  Essa 
non  ha  nulla  che  vedere  con  la  questione  di  cui  trattava  il  giureconsulto,  il  quale 
esaminava  il  caso  che  il  tutore  avesse  promesso  «  cum  crederet  rationem  pupil- 
larem sufficere  ».  I  compilatori  hanno  pensato  che  fosse  opportuno  studiare  anche 
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sterebbe  nella  denegazióne  dell'azione  ex  stipulatu;  poiché  il  patruus 
curator,  che  «  negotii  gerendi  causa  dotem  promisit  »,  ha  diritto  di 
regresso  verso  la  nipote,  ma  questo  diritto  è  reso  inutile  dall'  insol- 
venza del  patrimonio  di  lei.  E  la  ragione  per  cui  si  discute  «  an  suc- 
currendum  sit  ei  »  è  che  «  in  instrumento  ita  scriptum  sit  '  ille  pa- 
truus et  curator  stipulanti  spopondit  '  ». 

Il  curatore  si  è  obbligato  in  nome  proprio,  invece  di  prestare 
il  consenso  -  o  più  probabilmente,  nel  testo  originale,  il  tutore,  in- 
vece di  interporre  F  auctoritas.  Col  caso  studiato  da  Paolo  noi  toc- 
chiamo il  punto  più  critico  dell'  istituto  della  rappresentanza.  Secondo 
che  il  terzo  ha  per  debitore  il  rappresentante  o  il  rappresentato,  il 
risultato  pratico  varia  sensibilmente.  Se  risponde  il  tutore,  il  marito 
conseguirà  tutti  i  400  promessigli;  altrimenti  dalla  moglie  sarà  pa- 
gato finché  ne  ha. 

La  risposta  di  Paolo  è'  perfettamente  consona  ai  principii  che 
noi  abbiamo  attribuiti  al  diritto  classico.  Nessun  riguardo  al  tutore 
che  «sponte  se  obligaverit  »  ;  egli  si  trova  nell'impiccio  per  colpa 
sua,  poteva  limitarsi  all'  interpositio  auctoritatis l)  e  non  avrebbe 
assunto  alcuna  obbligazione;  poiché  ha  esorbitato  dal  suo  ufficio  - 
«  officium  suum  egressus  »  2)  -  ne  sopporti  le  conseguenze,  paghi  al 
marito  e  si  contenti  di  avere  la  rivalsa  verso  la  moglie.  Il  nostro 
tutore  deve  essere  trattato  allo  stesso  modo  di  quello  che  «  creditori 
puellae  pecuniam  se  daturum  spopondisset  ». 


l'ipotesi  contraria,  che  «sciens  non  sufficere  promiserit».  Cfr.  Gradenwitz,  Inter- 
polationen  p.  53;  Lenel,  Paling.  I,  p.  1201  n.  1. 

Fabro,  Coniectur.  6.  18,  proponeva  di  sostituire  un  nec  ad  et  («praeterea  nec 
illud  hic  potest  tractari  rell.  »)  e  di  intendere  il  periodo  nel  senso  che  non  possa 
obbiettarsi  al  curatore  di  aver  voluto  donare  ecc.,  con  che  il  giureconsulto  indi- 
cherebbe due  argomenti  per  la  soluzione  più  vantaggiosa  al  curatore:  1)  «  quod 
non  ut  de  suo  dotem  darei  rell.»);  2)  «nec  illud  hic  potest  tractari  rell.».  Vedasi 
contro  Glueck,  Commentario  al  libro  26  §  1330  n.  94  (p.  506  della  traduz.  ital.). 

!)  Nella  1.  60  D.  23.  3  Celso  (1.  11  digestorum)  poneva  il  problema  della  misura 
della  dote  per  un  tutore  che  «  dotem  promittenti  adultae  mulieri  auctoritatem 
accommodat».  A  «tutor  auctoritatem»  i  compilatori  hanno  sostituito  «curator 
consensum  ».  Cfr.  Rudorff,  op.  cit.  II,  p.  265  n.  9;  Lenel,  Paling.  I,  p.  142  n.  3- 
contra  Bechmann,  op.  cit.  II,  p.  22  sgg.;  Czyhlarz,  op.  cit.,  p.  167  sgg. 

2)  Sia  qualsivoglia  il  tutore,  o  un  tutore  generale  o  un  tutore  ad  dotem  cons- 
tituendam,  il  suo  compito  è  più  angusto  che  non  rispetto  al  pupillo,  poiché  il 
tutore  della  donna  non  «gerit»  ma  «auctoritatem  dumtaxat  interponit  »  (Ulp. 
XI,  25). 
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Triboniano  ha  aggiunto  in  fine  un  periodo  che  sembra  aver  di- 
menticato completamente  i  risultati  a  cui  il  testo  era  pervenuto 
dianzi,  e  in  un  latino  barbaro  mette  capo  alla  soluzione  opposta.  Il 
Gradenwitz  *)  ne  ha  fatta  la  critica  col  solito  acume. 

Il  brano  interpolato  non  considera  che  mai  si  era  discorso  di 
una  pressione  da  parte  della  pupilla  sul  tutore  acciocché  paghi  bo- 
nariamente, e  inaspettatamente  presenta  questa  come  la  soluzione 
più  semplice2,);  pel  caso  che  tale  pressione  non  riesca,  vien  tuttavia 
accordata  al  tutore  un'  exceptio,  in  flagrante  contraddizione  con  ciò 
che  precede;  quesf  eccezione  del  resto  è  parziaria,  la  moglie  deve 
obbligarsi  a  versare  la  differenza  quando  migliorasse  la  sua  condi- 
zione economica  3).  Qui  tutto  è  capovolto.  Prima  la  decisione  era  fa- 
vorevole al  marito,  il  quale  otteneva  ciò  che  gli  era  stato  promesso 
con  la  stipulazione,  mentre  le  altre  parti  dovevano  vedersela  fra  di 
loro.  Ora  invece  è  il  marito  che  sopporta  il  danno;  se  la  moglie  e 
il  tutore  non  si  accordano,  la  sua  pretesa  è  rigettata  per  la  porzione 
che  supera  il  valore  del  patrimonio,  e  gli  è  conferito  il  diritto  di  rivol- 
gersi alla  moglie,  la  quale  era  pure  rimasta  estranea  alla  stipulazione. 

*)  Op.  cit.,  p.  54  sgg.  Cfr.  Lenel,  Paling.  I,  p.  1201  n.  2. 

2)  Il  Gradenwitz  intende  il  passo  in  quel  senso,  pei'  cui  il  Mommsen  ad  h.  1. 
crede  di  dover  inserire  un  efficere  avanti  a  «  non  queat  ». 

Cuiacio,  In  lib.  VII  Quaest.  Pault  ad  h.  1.  {Opera  V,  1042)  ha  un'  altra  inter- 
pretazione: egli  spiega  «  adimplere  »  per  «  solvere  »  (cfr.  1.  15  §  3  C.  7.  2  -  Imp. 
Iustinianus  A.  Iohanni  PP.  «  si  quidem  res  hereditariae  sufficiunt  ad  iniplendos 
creditores  »)  e  intende  «  se  la  donna  non  possa  rimborsare  il  suo  curatore  di  ciò 
che  abbia  promesso  oltre  1'  ammontare  del  suo  patrimonio  ecc.».  La  spiegazione 
urta  contro  la  presenza  dei  due  accusativi  che  dipenderebbero  entrambi  dal  verbo 
adimplere:  «  mulier  non  queat  adimplere  suum  curatorem  id  rell.  ».  Ma  poiché 
ha  il  pregio  di  non  far  pesare  sulla  coscienza  di  Triboniano  l' ingenuo  suggeri- 
mento delle  amichevoli  pressioni  ed  in  fondo  viene  a  dire  che  il  curatore  non 
deve  rispondere  -  giacché  la  donna  non  sarà  mai  in  grado  di  pagare  oltre  le 
forze  del  suo  patrimonio  -  e  poiché  d'  altro  canto  chi  scriveva  non  aveva  troppa 
familiarità  con  la  lingua  latina,  la  proposta  del  Cuiacio  meritava  di  essere  ricor- 
data. L'accetta  il  Glueck,  loc.  cit. 

*)  Ella  viene  cosi  a  trovarsi  in  una  condizione  peggiore  che  se  si  fosse  costi- 
tuita  la  dote  da  sé  con  l'auctoritas  del  tutore.  In  questo  caso  infatti,  giusta  la 
1.  61  pr.  D.  23.  3  (Terentius  Clemens  1.  3  ad  leg.  lui.  et  Pap.;  per  l'interpolazione 
cfr.  Rudorff,  op.  cit.  II,  p.  266  n.  10;  Czyhlarz,  op.  cit.,  p.  169  n.  13;  Lenel,  Te- 
rentius 5  -  contra  Bechmann,  op.  cit.  II,  p.  22  sgg.),  l'obbligazione,  per  la  parte 
che  supera  le  facultates  mulieris,  è  nulla.  (In  merito  a  tale  decisione  cfr.  Bech- 
mann, op.  cit.  II,  p.  26).  Ecco  un  altro  motivo  per  negare  che  la  fine  della  1.  43  s  1 
appartenga  a  Paolo.  Cfr.  anche  1.  9  §  1  D.  4.  4  (Ulp.  1.  11  ad  ed.). 
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Anche  le  censure,  che  P  illustre  romanista  tedesco  muove  alla 
forma  del  testo,  sono  fondate.  L1  adimplere  in  senso  transitivo,  la 
proposizione  infinitiva  «  curatorem . . .  relevari  »  senza  il  verbo  reg- 
gente, la  frase  «  cautionem  in  maritum  exponere  »  ]),  il  «  quod  »  con 
l'indicativo  per  designare  l'oggetto  di  questa  cautio2)  e,  in  una  pa- 
rola, tutto  lo  stile  del  passo  rivela  la  paternità  di  Triboniano.  Col  suo 
fiuto  Antonio  Fabro3)  non  si  era  ingannato. 

Ma  dove  io  non  posso  seguire  il  Gradenwitz  4)  è  nell1  apprezza- 
mento eh1  egli  fa  della  modificazione  giustinianea.  Certo  la  cautio 
non  è  una  trovata  felice;  un  classico,  nota  il  Gradenwitz,  non  avrebbe 
così  in  generale  unito  il  pagamento  del  residuo  al  miglioramento 
economico,  ma  avrebbe  accentuato  -  se  pure  ce  n'  era  bisogno,  ag- 
giungo io  -  che  la  moglie  rimaneva  sempre  obbligata  per  quella 
frazione  dei  400  che  al  momento  non  era  in  grado  di  pagare.  Peraltro, 
se  è  vero  che  la  decisione  non  è  classica,  a  torto  la  si  accusa  di  non 
essere  giuridica.  L1  informa  qualcosa  di  più  che  un  vago  senso  di 
equità  5);  essa  esprime  la  conseguenza  rigorosamente  logica  e  giuridica 
di  un  altro  concetto  della  rappresentanza.  Nel  suo  linguaggio  confuso 
e  barocco  Triboniano  ha  inteso  di  enunciare  la  norma  che  il  tutore 
non  è  tenuto  a  dare  più  di  quello  che  comporta  il  patrimonio  della 
dotata;  egli  ha  promesso  per  conto  di  lei,  e  su  di  lei  deve  gravare 
T  obbligazione.  Tale  è  il  diritto  giustinianeo,  per  cui  debiti  e  crediti 
devono  passare  ope  legis  dal  tutore  al  pupillo,  dal  rappresentante  al 
rappresentato  6). 

x)  Cfr.  1.  25  §  4  D.  22.  3  (Paulus  1.  3  quaestionum)  e  su  di  essa  Gradenwitz, 
op.  cit.,  pp.  14,  99. 

2)  Il  Gradenwitz  rileva  altresì  che  vien  chiamato  «  superfluum  »  ciò  che 
manca;  ma  vedasi  la  1.  61  pr.  D.  23.  3  (Terentius  Clemens  1.  3  ad  leg.  lui.  et  Pap.). 

Con  Fabro  è  da  segnalare  il  «  dotis  reliquum  servare  »  invece  di  solvere. 
Cuiacio,  op.  cit.  (V.  1040),  non  ponendo  mente  all'  interpolazione,  emenda  servat 
in  solvat.  Cfr.  anche  le  citazioni  in  Schulting  ad  h.  1.  e  Glueck,  loc.  cit. 

s)  Coniectur.  6.  18,  Rationalia  ad  1.  9  §  1  D.  12.  4,  lur.  pap.  13.  7.  40. 

*)  Non  parlo  del  Fabro.  Coniectur.,  loc.  cit.,  il  quale  si  scaglia  contro  Tri- 
boniano: «tota  hac  sententia  quid  obsecro  dici  potest  inelegantius,  stultius,  in- 
8ulsius  ?  ». 

5)  Questa  giustificazione  è  adottata  specialmente  dal  Bechmann,  op.  cit.  II, 
p.  28  sgg. 

6)  Il  Czyhlarz,  op.  cit.,  pp.  170  e  sgg.  mostra  di  non  avere  la  più  lontana 
idea  del  significato  del  testo  nell'ambito  del  diritto  classico  e  nella  compila- 
zione, allorché  esige  che  il  tutore  abbia  promesso  i  400  col  consenso  della  donna, 
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3.  I  testi  ora  esaminati,  insieme  con  qualche  altro,  dovrebbero 
costituire  la  base  di  una  certa  teoria  suir  efficacia  degli  atti  compiuti 
dal  tutore,  di  cui  è  opportuno  far  cenno  avanti  di  proseguire  nel 
nostro  studio. 

Il  Windscheid  *),  il  Mancaleoni  2)  ed  altri  3)  ritengono  che  il 
tutore  dovesse  agire  come  tale,  affinchè  si  dessero  le  azioni  utili  al 
pupillo  e  contro  il  pupillo;  che  se  avesse  agito  per  sé,  indipenden- 
temente dalla  sua  qualità,  allora  i  rapporti  si  concretavano  comple- 
tamente nella  sua  persona. 

Questa  teoria  ha  potuto  trovare  un1  apparenza  di  fondamento  nel 
contrasto  fra  i  passi  che  riferiscono  o  sembrano  riferire  ancora  i  prin- 
cipii  classici  e  quelli  che  contengono  le  norme  del  diritto  nuovo.  Ma 
essa  o  insegna  una  banalità  o  è  falsa.  Infatti  sarebbe  ozioso  avvertire 
che  diritti  ed  obblighi  riguardano  il  tutore,  se  egli  agisce  in  nome 
e  per  conto  proprio;  e,  quante  volte  il  tutore  agisca  nelF  interesse 
del  pupillo,  in  un  ordinamento  giuridico  che  ignora  la  rappresentanza 
diretta  non  v1  ha  luogo  a  distinguere  tra  l1  atto  compiuto  in  nome 
proprio  e  quello  compiuto  in  nome  del  pupillo. 

Forse  le  idee  moderne  impediscono  la  visione  netta  dei  rapporti, 
quali  erano  e  potevano  essere  nel  mondo  romano.  Da  un  lato  è  certo 
che  il  tutore  non  poteva  manifestare  V  intenzione  di  produrre  col  suo 
contratto  effetti  diretti  per  il  pupillo,  perchè,  se  il  pater  familias  nor- 
male avesse  avuto  un  pensiero  simile,  ciò  vorrebbe  dire  che  il  sen- 
timento comune  del  commercio  giuridico  riconosceva  la  rappresentanza 
diretta;  ma  in  tal  caso  il  diritto  avrebbe  finito  con  r  uniformatisi  e 
i  vecchi  principii  avrebbero  ceduto  ai  nuovi.  Dall'  altro  lato  dobbiamo 
ammettere  che  il  tutore  romano,  contrattando  per  il  pupillo,  si  espri- 
messe e  si  comportasse  non  molto  diversamente  da  quello  che  farebbe 
un  tutore  ai  nostri  giorni.  Il  riferimento  del  contratto  al  pupillo  sarà 


perchè  altrimenti  non  ci  sarebbe  alcun  motivo  di  obbligare  lei  al  rilascio  della 
cautio. 

L'Appleton  (Henri),  Des  interpolations  dans  les  Pandectes,  p.  97,  spiega 
l'interpolazione  col  concetto  più  elevato  del  matrimonio  nell'epoca  cristiana  e 
con  l'indulgenza  giustinianea  per  i  debitori! 

*)  Pandehten  II,  §  442  n.  2. 

»)  Filangieri,  21,  p.  i.xviii. 

*)  Cfr.  Bucine  a,  Slellvertretung,  p.67sgg.  e  fors'  anche  Pcchta,  Vorlesungen 
II,  §  279. 
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il  più  delle  volte  emerso  vuoi  dalle  dichiarazioni  delle  parti,  vuoi 
dalle  circostanze  che  le  accompagnavano  ;  ma,  mentre  in  ciò  noi  scor- 
giamo un  agire  in  nome  altrui  e  le  conseguenze  giuridiche  leghiamo 
alla  persona  del  rappresentato,  i  Romani,  cui  quel  concetto  è  stra- 
niero, non  potevano  vedercelo. 

Supporre  un  tutore  che  agisca  per  sé  e  indipendentemente  dalla 
qualità  di  tutore  e  in  pari  tempo  ammettere  che  il  negozio  riguardi 
F  amministrazione  pupillare  e  ciò  possa  anch'  essere  conoscibile  per 
1'  altra  parte,  sembra  che  ci  spinga  in  un  dedalo  di  contraddizioni. 
I  sostenitori  della  distinzione  che  io  combatto  debbono  accettare 
quella  doppia  ipotesi,  perchè  la  distinzione  stessa  non  sia  oziosa.  Se 
il  tutore  vende  le  derrate  de1  suoi  fondi  o  loca  la  propria  casa,  certo 
egli  non  agisce  in  qualità  di  tutore,  certo  egli  contratta  per  sé;  ma 
in  tal  caso  a  nessuno  può  venire  in  mente  che  il  tutore  abbia  rap- 
presentato il  pupillo,  e  la  distinzione  non  serve.  Se  invece  il  negozio 
rientra  nella  gestione  del  patrimonio  pupillare,  allora  è  impossibile 
sostenere  che  il  tutore  abbia  agito  per  sé,  a  meno  di  non  ammettere 
un  caso  di  frode  *).  Può  darsi  che  l'altro  contraente  ignori  che  il 
contratto  riguarda  l1  amministrazione  della  tutela,  ossia  può  darsi  che 
il  tutore  si  comporti  in  quella  maniera  che  per  le  idee  moderne  co- 
stituisce un  agire  in  nome  proprio,  ma  questa  circostanza  è  indiffe- 
rente per  il  diritto  romano  che  non  riconosce  la  rappresentanza  di- 
retta 2).  Per  i  Romani  il  tutore,  che  non  presta  1'  auctoritas,  contratta 
sempre  «  suo  nomine  ».  Nel  nostro  diritto  il  rappresentante  deve  es- 
sere conosciuto  come  tale  :  altrimenti  gli  effetti  della  rappresentanza 
diretta  non  si  verificano,  perchè  sarebbe  ingiusto  che  si  trovasse  di 
fronte  un  creditore  o  un  debitore  diverso  da  quello  con  cui  ha  in- 
teso di  contrattare  chi  non  ha  saputo  che  V  altra  parte  agiva  in  nome 
altrui.  Ma  nel  diritto   romano,  poiché   creditore   e   debitore   diviene 

»)  Nella  1.  2  D.  26.9  (vedi  sopra  parte  II,  capo  I,  num.  9)  gli  interpreti  discu- 
tono se  si  debba  intendere  che  il  tutore  abbia  stipulato  e  comprato  in  nome  suo 
ma  nell'interesse  del  pupillo,  ovvero  per  sé  e  nell'interesse  proprio,  profittando 
indebitamente  del  denaro  pupillare.  A  me,  con  l'opinione  dominante,  pare  che 
questo  sia  il  caso  della  1.  3  C.  5.  51,  ma  il  Drey,  Die  ulilis  actìo  ad  rem  vindican- 
dam  des  Pfleglings,  p,  13  sgg.  adotta  la  stessa  interpretazione  per  la  1.  2  cit.,  con 
che  la  vindicatio  utilis  giustinianea  prenderebbe  un'estensione  poco  probabile. 

2)  In  tal  senso  è  esatta,  benché  male  formulata,  l'osservazione  del  Hòlder, 
Pandehten,  p.  133,  che  il  diritto  romano  «  die  zwei  Begriffe  des  Handelns  in  eige- 
nem  oder  fremdem  Namen  miteinander  vermengte  ». 
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sempre  il  tutore,  1'  essere  rimasta  ignota  questa  sua  qualità  air  altra 
parte  al  momento  del  contratto  non  dovrebbe  poter  impedire  che  si 
desse  V  azione  utile  al  pupillo  e  contro  il  pupillo,  se  il  contratto  è 
stato  concluso  nel  suo  interesse. 

Ed  infatti  la  distinzione  che  combattiamo  è  estranea  alle  fonti. 
Quando  Papiniano  nella  1.  39  §  4  D.  26.  7  dice  che  il  creditore  «  cum 
ipso  tutore  contraxit»  e  Diocleziano  nella  1.  4  C.  2.  24  (25)  t  non  ve- 
stram  personam  »  (la  persona  dei  minori)  «  sed  curatorum  secutus 
cum  ipsis  contractum  habuit»,  essi  vogliono  semplicemente  accen- 
nare al  fatto  che  il  negozio  fu  concluso  col  tutore  e  coi  curatori, 
anziché  col  pupillo  e  coi  minori  rispettivamente  assistiti  da  chi  ne 
integra  la  capacità.  In  quel  caso  il  tutore  si  obbliga  personalmente, 
ciò  che  non  accade  quando  interpone  T  auctoritas ;  promette  «suo 
nomine  »,  come  nel  caso  inverso  la  1.  9  pr.  D.  26.  7  diceva  che  sti- 
pula «  suo  nomine  ».  L1  «  egredi  officium  »  consiste  in  ciò  che  fa  più 
di  quello  a  cui  sarebbe  tenuto,  ossia  «  promittit  se  daturum»,  «  sponte 
se  obligat  »,  mentre  potrebbe  limitarsi  a  interporre  V  auctoritas  *).  Ma 
non  è  da  credere  che  il  patruus  della  1.  43  §  1  D.  26.  7  non  agisca 
in  qualità  di  tutore  2)  ;  anzi  nella  stipulazione  scritta  è  detto  espres- 
samente «  ille  patruus  et  tutor  (curator  Trio.)  stipulanti  spopondit  ». 
Se  il  tutore  agisse  per  suo  conto  e  indipendentemente  dalla  sua  qualità 
allorché  dà  in  mutuo  «suo  nomine»  il  denaro  del  pupillo,  lo  con- 
vertirebbe in  uso  proprio  e  sarebbe  tenuto  a  prestare  le  usurae  le- 
gitimae  8).  Invece  il  tutore  «  qui  pecuniam  pupillarem  quamvis  suo 
nomine  faeneravit»  non   è    reputato  «  contra   constitutiones   fecisse, 


')  Cfr.  lo  sch.  a  Bas.  37.  7.  42: 

où  PoTiSeìrai]  CQ;  wass^eXSwv  ri  òpcpixtov  xaì  ain  (rjvaivs'aa;,  àXXà   irpa>- 

ei  non  subvenitur]  Utpote  qui  officium  suum  egressus  fuerit,  et  non  con- 

senserit,  sed  principaliter  promiserit. 
«  Non  consenserit  »,  cioè  non  si  limitò  a  dare  il  suo  consenso  come  curatore. 

a)  Il  Windscheid,  op.  cit.  II,  §  442  si  contraddice  citando  nella  n.  2  la  1.  43  §  1 
fra  i  passi  in  cui  il  tutore  agisce  non  solo  «  suo  nomine  »  ma  anche  senza  la  qua- 
lità di  tutore  ed  ammettendo  nella  n.  4  che  in  questo  caso  il  tutore  agisca  pur 
sempre  in  qualità  di  tutore  sebbene  in  nome  proprio. 

»)  Cfr.  1.  7  §  4  D.  23.  7  (Ulp.  1.  35  ad  ed.);  1.  7  §§  10  e  12  D.  eod.;  1.  54  D.  eod. 
(Tryphoninus  1.  2  disputat.);  1.58  8  1  D.  eod.  (Scaevola  1.  11  digest.);  1.37  [38]  D.3.5 
(Tryphoninus  1.  2  disputat.);  1.  3  C.  5.  51  (Imp.  Antoninus  A.  Vilalio  -  a.  215). 
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quae  prohibent  pecuniam  pupillarem  in  usus  suos  convertere  »  (1.  46 
§  2  D  26.  7  -  Paulus  1.  9  respons.).  E  non  è  neppure  costretto  a  pre- 
stare le  usure  «  quas  percepit  »,  che  del  resto  potrebbero  essere  infe- 
riori alle  legitimae,  se  il  pupillo  non  «  suscipiat  eeterorum  nominum 
periculum  »  (1.  7  §  6  D.  eod.  -  Ulp.  1.  35  ad  ed.). 

L'  unica  distinzione  conforme  alle  fonti  è  quella  del  tutore  che 
interpone  V  auctoritas  e  del  tutore  che  contrae  «  suo  nomine  »  x). 
Nella  seconda  ipotesi,  per  determinare  gli  effetti  dell'atto  riguardo 
al  pupillo,  il  diritto  classico  tornava  a  distinguere  secondo  che  la 
necessità  aveva  forzato  il  tutore  a  contrarre  «  suo  nomine  »  o  vi  si 
era  indotto  di  sua  spontanea  elezione. 

4.  Un  responso  di  Scevola  ci  offre  ancora  la  1.  47  §  1  D.  4.  4. 

Scaevola  l.  1  responsorum:  «Curator  adulescentium  praedia 
communia  sibi  et  his,  quorum  curam  administrabat,  vendiditt 
quaero,  si  decreto  praetoris  adulescentes  in  integrimi  restituti 
fuerint,  an  eatenus  venditio  rescindenda  sit,  quatenus  adulescen- 
tium prò  parte  fundus  communis  fuit?  Respondi  eatenus  rescindi, 
nisi  si  emptor  a  toto  contractu  velit  discedi,  quod  partem  em- 
pturus  non  esset.  Item  quaero,  emptor  utrum  a  Seio  et  Sempronio 
pupillis  2)  pretium  cum  usuris  recipere  deberet  an  vero  ab  he- 
rede  curatoris?  Respondi  heredes  quidem  curatoris  teneri,  verum 
in  Seium  et  Sempronium  prò  parte,  qua  eorum  fundus  fuit, 
actiones  dandas:  utique  si  ad  eos  accepta  pecunia  prò  eadem 
parte  pervenisset  ». 


J)  S'intende  che  nell'acquisto  del  possesso,  posto  che  sia  stata  riconosciuta 
la  rappresentanza  diretta  del  tutore  -  del  che  si  dubita  -  occorre  distinguere 
secondo  che  il  tutore  acquista  in  nome  suo  o  in  nome  del  pupillo.  Soltanto  in 
questo  caso  il  pupillo  ha  due  modi  per  acquistare  direttamente:  o  conclude  esso 
stesso  il  negozio  o  lo  lascia  concludere  in  nome  suo  dal  tutore.  Invece  nel  caso 
dell'obbligazione,  essendo  vietata  la  rappresentanza,  il  tutore  agisce  inutilmente 
«nomine  pupilli»;  egli  non  può  agire  efficacemente  che  «suo  nomine»,  a  meno 
che  non  restringa  l'opera  sua  all'interposizione  dell' auctoritas.  Altrettanto  si 
dica  rispetto  ai  crediti,  salvo  un'eccezione  per  il  mutuo,  il  quale,  come  sappiamo, 
può  concludersi  anche  per  mezzo  di  rappresentanti.  Qui  è  possibile  che  il  tutore 
dia  egli  stesso  il  denaro  e  tuttavia  *  pupilli  nomine  credit  »  (cfr.  1.  16  D.  26.  7  - 
Paul.  1.  6  ad  Sab.). 

2)  Fabro,  Ratlonalia  ad  h.  1.  ritiene  «  pupillis  »  un  glossema. 
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Il  curator  adulescentium  aveva  venduto  alcuni  fondi  *),  di  cui 
egli  era  comproprietario  insieme  coi  minorenni.  Questi  ottengono  la 
restituzione  in  intiero:  si  domanda  «  an  eatenus  venditio  rescindenda 
sit,  quatenus  adulescentium  prò  parte  fundus  communis  fuit».  Sce- 
vola  risponde:  «eatenus  rescindi,  nisi  si  emptor  a  foto  contractu 
velit  discedi,  quod  partem  emplurus  non  esset  ». 

Il  Gradenwitz  2)  ritiene  che  le  parole  in  corsivo  siano  state  ag- 
giunte dai  compilatori.  Può  darsi,  ma,  se  si  prescinde  dalla  forma 
stereotipata  «  nisi  rell  »,  niente  autorizza  a  sospettare  un  emblema. 
La  riserva  enunciata  con  quelle  parole  male  si  eguaglierebbe  alle 
cautele  inefficaci  ed  insulse  di  cui  si  dilettano  i  bizantini.  Parmi 
degna  di  un  giurista  classico  Y  osservazione  che  il  compratore  non 
avrebbe  acquistato  una  parte  soltanto  ;  e  la  prova  che  di  questo  in- 
teresse molto  razionale  ed  eventualmente  assai  rilevante  i  Romani 
tenessero  conto,  si  desume  dalla  1.  13  D.  18.  2  3),  dove  Mucio,  Bruto, 
Labeone,  Sabino  4),  Celso,  Ulpiano  ad  una  voce  proclamano  che,  se 
più  condomini  hanno  venduto  «  uno  pretio  »  la  cosa  comune,  non  è 
ammessa  un'  addictio  parziale,  e  Celso  «  adicit  mirari  se  a  nemine 
animadversum,  quod  si  prior  emptor  ita  contraxit,  ut  nisi  totum, 
fundum  emptum  nollet  habere,  non  habere  eum  eam  partem  emptam, 
quam  unus  ex  sociis  posteriori  emptori  addicere  noluit»5). 

Non  essendo  sicura  l1  interpolazione  della  risposta  data  al  primo 


1)  Della  porzione  appartenente  ai  minori  il  curatore  trasmetteva  soltanto  la 
proprietà  bonitaria?  Cfr.  Mitteis,  Roem.  Privatrecht  I,  p.  210  n.  20. 

2)  Interpolationen,  p.  200. 

»)  Ulp.  1.  28  ad  Sab.  Cfr.  1.  26  §  4  D.  12.  6  (Ulp.  1.  26  ad  ed.)  ;  1.  46  pr.  -  §  1  D. 
46.  3  (Marcianus  1.  3  regul.). 

')  Stando  alla  1.  13,  l'opinione  di  Sabino  avrebbe  collimato  con  quella  degli 
altri  giureconsulti.  Ivi  infatti  si  dice  «  Celsus  quoque . . .  refert  Mucium  Brutum 
Labeonem  quod  Sabinura  existimare:  ipse  quoque  Celsus  idem  probat  et  adicit 
rell.  *,  e  sull'avviso  di  Celso  non  cade  dubbio.  Ma  nella  1.  11  §  1  D.  eod.  Ulpiano 
pare  che  corregga,  limitaùdola,  l'affermazione  sabiniana:  «  item  quod  Sabinus 
ait,  si  tribus  vendentibus  duo  posteriori  addixerint,  unus  non  admiserit  adiectio- 
nem,  huius  partem  priori,  duorum  posteriori  emptam,  ita  demum  verum  est,  si 
variis  pretiis  partes  suas  distraxerunt  ». 

5)  Per  la  possibilità  di  rescindere  anche  le  parti  dell'  atto  che  si  connettono 
in  qualche  modo  alla  parte  impugnata  cfr.  1.  29  §  1  D.  4.  4  (Modestinus  1.  2  res- 
pons.),  e  sul  diritto  che  ha  l'avversario  del  restituito  di  essere  posto  nella  condi- 
zione in  cui  si  sarebbe  trovato  senza  il  negozio  rescisso  cfr.  Planck,  Mehrheit 
der  Rechtsstreitigheiten,  p.  423  n.  39. 
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quesito,  noi  non  possiamo  argomentare  da  essa  per  Y  interpolazione 
della  risposta  al  secondo  che  riguarda  direttamente  il   nostro  tema. 

Poiché  la  vendita,  sia  pure  in  parte,  è  rescissa,  chi  dovrà  resti- 
tuire il  prezzo  con  gli  interessi?  I  minorenni  Seio  e  Sempronio,  o 
T  erede  del  curatore? 

«  Respondi  heredes  [quidem]  curatoris  teneri,  [verum perve- 

nisset  »]. 

Ho  collocato  tra  parentesi  quadre  le  frasi  emblematiche,  che 
come  tali  furono  già  segnalate  dal  Mancaleoni  *).  Per  altro  la  sua 
dimostrazione  è  un  pò1  debole.  Egli  crede  che  l1  interpolazione  del 
primo  responso  porti  necessariamente  a  concludere  per  quella  del 
secondo  egualmente  sospetto  nella  forma.  Poiché,  se  Scevola  aveva 
risposto  al  primo  quesito  che  la  vendita  si  doveva  risolvere  solo  per 
la  parte  dei  minori,  il  prezzo,  per  il  quale  nel  secondo  responso  si 
dicono  tenuti  gli  eredi  del  curatore,  non  poteva  essere  che  quello 
appunto  della  parte  per  cui  il  contratto  era  risolto.  Quindi  è  del  tutto 
illogica  V  aggiunta,  nella  quale  si  dice  che  i  minori  rispondono  della 
parte  relativa  alla  loro  porzione  e  si  limita  poi  questa  decisione  al- 
l''eventualità  che  la  pecunia  sia,  in  tale  proporzione,  andata  a  van- 
taggio dei  minori. 

Codesto  ragionamento  minaccia  di  crollare  insieme  con  Y  ipotesi 
che  P  eccezione  «nisi...  empturus  non  esset  »  sia  interpolata.  E  la 
soluzione,  che  accorda  le  azioni  contro  Seio  e  Sempronio,  è  enunciata 
in  una  forma  abbastanza  corretta  2). 

Ciò  che  rivela  Y  emblema  è,  a  parer  mio,  il  contrasto  delle  due 
decisioni  :  «  heredes  curatoris  teneri  »,  «  in  Seium  et  Sempronium 
actiones  dandas  ».  Il  quesito  era  nettamente  formulato:  da  chi  si  deve 
ripetere  il  prezzo?  «  utrum  a  Seio  et  Sempronio...  an  vero  ab  herede 
curatoris?»  Non  è  senza  sorpresa  che  noi  sentiamo  rispondere  che 
sono  tenuti  tutti  quanti!  E  poi  chi  cerca  la  ragione  della  domanda, 
si  accorge  subito  che  la  risposta  è  un  non  senso  3).  A  restituire  il 


M  Filangieri  24,  p.  lxix. 

2)  Nella  risposta  all'  erede  unico  del  curatore  sono  sostituiti  più  eredi  : 
«  ab  herede  »,  «  heredes  ».  Ma  neppure  questa  sconcordanza  si  trova  nella  parte 
sospetta. 

3)  «  Heredem  quidem  curatoris  teneri  »,  e  si  dovrebbe,  giusta  la  domanda, 
intendere  in  solidum  ;  ma  la  seconda  parte  soggiunge  che,  almeno  in  quanto  il 
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prezzo  potevano  essere  chiamati  o  il  curatore,  perchè  ha  concluso 
il  contratto  di  vendita  ed  ha  assunto  la  relativa  obbligazione,  o  i 
minori  perchè  la  vendita  della  loro  porzione  era  stata  eseguita  dal 
loro  rappresentante  e  ne  avevano  riscosso  il  prezzo.  Il  diritto  classico 
si  pronunciava  per  la  prima  alternativa;  il  diritto  giustinianeo,  che 
ha  esteso  Y  a.  utilis  a  tutti  i  rapporti  del  tutore  coi  terzi,  per  la 
seconda.  Triboniano  doveva  quindi  alterare  il  responso  di  Scevola,  ma, 
per  essersi  servito  di  uno  de'  suoi  mezzucci  «  quidem...  verum  >\  ha 
assolto  molto  male  il  suo  compito.  Quando  Scevola  affermava  che 
verso  il  compratore  erano  tenuti  gli  eredi  del  curatore,  non  escludeva 
mica  che  questi  potessero  avere  un  diritto  di  regresso  verso  i  mi- 
norenni: ciò  dipendeva  dall'uso  che  il  curatore  avesse  fatto  del 
prezzo,  ed  eventualmente  poteva  esser  fondato  il  contrarium  iudicium 
negotiorum  gestorum.  Con  V  ammettere  ora  la  responsabilità  verso 
i  terzi  del  rappresentante  e  del  rappresentato  non  si  determinano  i 
rapporti  interni  fra  di  loro  meglio  di  quello  che  sia  chiarita  la  po- 
sizione rispettiva  di  essi  nei  rapporti  coi  terzi.  Certo  non  è  da  credere 
che  Triboniano  volesse  tenerli  obbligati  entrambi  cumulativamente. 

5.  Il  Mancaleoni  opina  che,  interpolando  la  1.  47  §  1  D.  4.  4,  i 
compilatori  abbiano  voluto  applicare  i  principii  dell1  azione  classica 
de  in  rem  verso,  non  ostante  che  F  agente  fosse  una  persona  sui  iuris. 
Anche  più  sicura  sarebbe  quest1  interpretazione  per  la  1.  2  C.  5.  70  e 
per  la  1.  3  C.  5.  39. 

Non  sono  di  quest'avviso.  L'a.  utilis  de  in  rem  verso  è  senza 
dubbio  una  creazione  giustinianea,  ma  a  questo  istituto  non  si  deb- 
bono riportare,  come  hanno  fatto  anche  altri  prima  del  Mancaleoni  *), 
i  passi  di  cui  ci  stiamo  occupando.  Se  il  nostro  valoroso  romanista 
avesse  pensato  che  appartiene  al  diritto  giustinianeo  il  principio,  se- 
condo cui  per  gli  atti  del  tutore  compete  ai  terzi  un1  a.  utilis  contro 
il  pupillo,  si  sarebbe  accorto  che  le  interpolazioni  da  lui  sospettate 
sono  o  possono  esser  vere,  ma  che  probabilmente  i  compilatori  non 


denaro  è  pervenuto  ai   minori,  la  responsabilità  del  curatore  è  limitata.  Pare 
certo  che,  se  la  decisione  esprimesse  il  pensiero  di   una  sola  persona,  sarebbe 
stata  concepita  diversamente,  Si  sarebbe  detto  che  il  curatore  di  regola  è  tenuto 
per  la  porzione  del  prezzo  corrispondente  alla  sua  quota  nella  comunione. 
»)  Cfr.  per  es.  v.  Tuhr,  op.  cit.,  p.  310  sgg. 

Bulletlhio  dell'Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XXIII.  10 
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avevano  in  animo  di  dare  nel  caso  nostro  la  specifica  a.  utilis  de  in 

rem  verso. 

Forse   il   Mancaleoni    coglie  nel  segno,  sostenendo    che   la   1.   2 

C.  5.  70  sia  interpolata;  per  altro  la  sua  ricerca  non  investe  i  problemi 

delicati  e  complessi  dalla  cui  soluzione  dipende  la  prova  decisiva. 
Imp.  Gordianus  A.  Anicio:  «  Orationis  divi  Severi  benefi- 
cium,  quo  possessiones  rusticas  sine  decreto  praesidis  pupillorum 
seu  adulescentium  distrahi  vel  obligari  prohibitum  est,  non  iniuria 
1  etiam  ad  agnatum  furiosi  porrigitur.  Si  igitur  citra  decretum 
praesidis  fundus  mente  capti  etiam  ab  agnato  eius  tibi  pignori 
nexus  est,  vinculum  pignoris  in  eo  non  consistit,  utilem  tamen 
adversus  eum  personalem  actionem,  si  ob  eius  utilitatem  pecunia 
mutua  accepta  est,  poteris  habere  »  [a.  238]. 

Tra  le  parole  sospettate  «  utilem  tamen...  poteris  habere»  quelle 
che  richiamarono  più  specialmente  I1  attenzione  del  Riccobono  *)  pos- 
sono ascriversi  a  Triboniano,  senza  alcun  pregiudizio  per  il  resto  del 
passo.  Nella  legislazione  giustinianea  si  nota  la  tendenza  a  limitare 
la  validità  di  certi  atti  posti  in  essere  dai  terzi  col  tutore,  esigendo 
che  siasi  verificata  una  versio  in  rem  pupilli.  AH1  interpolazione  ri- 
levata dal  Fabro  2)  nella  1.  95  §  7  D.  46.  3  (Papinianus  1.  28  quae- 
stionum): 

«...  idque  ita  recipi    potest,   si    pecunia   in   rem  vel  pupilli 
vel  furiosi  versa  est  » 
e  ali1  inserzione  del  requisito  «  si  hoc  pupillo  (furioso)  expediat  »  se- 
gnalata in  varii  testi  dal  Riccobono  s)  si  può  ricollegare  quella  delle 

i)  Bullettino  dell'  Istituto  di  Dir.  Rom.  VI,  p.  163. 

2)  Coniectur.  17.  14.  10  sgg.  Cfr.  Mancaleoni,  op.  cit.,  p.  lxxi. 

3)  Cfr.  1.  20  §  1  D.  46.  2  (Paulus  1.  72  ad  ed.);  1.  34  §  1  D.  eod.  (Gaius  1.  3  de 
verb.  obligat.);  1.  11  D.  27.  10  (Paulus  1.  7  ad  Plautium  -  «si  utilitate  furiosi  esi- 
gente id  fecit»);  1.  17  D.  eod.  (Gaius  1.  1  de  manumissionibus  -  «  nisi  ex  magna 
utilitate  furiosi  hoc  cognitione  iudicis  faciat  »  :  cfr.  anche  Lenel,  Paline/.  I, 
p.  250  n.  3;  Di  Marzo,  Saggi  critici  sui  libri  di  Pomponio  ad  Q.  Mucium,  p.  99). 

Nello  stesso  ordine  di  idee  mi  sembra  insiticia  la  frase  «  ad  utilitatem  pu- 
pilli »  della  1.  22  D.  26.  7  (Paulus  1.  3  ad  ed.).  Se  essa  fosse  già  esistita  nel  testo 
originale,  Paolo  non  avrebbe  potuto  soggiungere  «donationes  autem  ab  eo  factae 
pupillo  non  nocent  ».  O  le  donazioni  non  possono  mai  essere  considerate  come 
fatte  «  ad  utilitatem  pupilli  »  (cfr.  nondimeno  la  1.  1  §  2  D.  27.  3  -  Ulp.  1.  36  ad  ed.)t 
ovvero,  se  sono  fatte  «  ad  utilitatem  »,  è  inutile  ed  ingenua  la  dichiarazione  che 
«  pupillo  non  nocent  ». 
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parole  «  si  ob  eius  utilitatem  pecunia  mutua  accepta  est  ».  Ma  è  anche 
possibile  che  Gordiano  non  abbia  inteso  di  esprimere  con  la  frase 
surriferita  cosa  diversa  da  quella  che  Paolo  (1.  29  ad  ed.  -  16  pr.. 
D.  13.  7)  enuncia  con  la  frase  «  si  in  rem  pupilli  pecuniam  accipiat  », 
e  Caracalla  (3  C.  8,  15  [16])  identicamente  «si  in  rem  eius  (adulti 
vel  pupilli)  pecuniam  mutuam  accipiat  »  *). 

Che  questo  requisito  si  distingua  da  quello  che  risulterebbe  dalle 
parole  «  si  pecunia  in  rem  pupilli  versa  sit  »  o  aventi  eguale  signifi- 
cato, ammetto  anch'io2).  Ma  è  dubbio  che  V espressione  di  Gor- 
diano : 

«...si  ob  eius  utilitatem  pecunia  mutua  accepta  est» 

equivalga  a  : 

«...si  in  rem  pupilli  pecunia  versa  sit». 

Essa  si  direbbe  piuttosto  sinonima  della  frase  genuina: 

«...  si  in  rem  pupilli  pecunia  mutua  accipiatur  ». 

In  tal  caso  l' inciso  starebbe  soltanto  a  denotare  la  condizione 
che  il  denaro  sia  tolto  a  prestito  nell1  interesse  del  pupillo 3).  Infatti 
il  mutuo  è  un  negozio  che  non  ha  un  necessario  riferimento  ali1  am- 
ministrazione pupillare;  quando  è  il  tutore  che  lo  conclude,  resta  a 
vedere  se  abbia  preso  il  denaro  per  sé  o  per  il  pupillo,  e,  volendo 
accertare  la  validità  del  pegno  costituito  su  di  una  cosa  appartenente 
air  incapace  o  ammettere  l'azione  contro  costui,  bisogna  stabilire  se 
il  tutore  abbia  agito  nell1  interesse  dell'  impubere.  E  questo  appunto 
rilevano  i  luoghi  citati  con  la  clausola  «si  in  rem  pupilli  pecunia 
mutua  accipiatur  »,  alla  quale  può  benissimo  reputarsi  equivalente 
quella  adoperata  da  Gordiano  nella  l.  2  C.  5.  70. 

A  rafforzare  il  sospetto  che  la  proposizione  «  si  ob  eius  utilitatem 
pecunia   mutua   accepta  est  »  sia  spuria,  non  giova  neppure  il  fatto 

J)  Cfr.  1.  7  C.  8.  15  (Impp.  Dioclet.  et  Maxim.  -  a.  293)  «  si  in  rem  suam  accepta 
pecunia  mutua  tutor  rell.  ». 

2)  Cfr.  Mancaleoni,  op.  cit.,  p.  lxxiv. 

»)  Cfr.  1.  2  pr.  D.  15.  4  (Paulus  1.  30  ad  ed.):  «si  ex  utilitate  pupilli  fuerit 
creditum  ».  Nel  caso  del  protutore,  in  cui  alla  validità  del  negozio  occorre  l'ar- 
ricchimento del  pupillo,  i  testi  si  esprimono  diversamente.  Cfr.  1.  28  D.  46.  3 
(F'aulus  1.  38  ad  ed.):  «si  pecunia  in  rem  pupilli  pervenit». 
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che  la  condizione  «  utique  si  ad  eos  accepta  pecunia  pervenisset  »  si 
trova  nella  parte  emblematica  della  1.  47  §  1  D.  4.  4.  La  si  trattava 
della  vendita  di  una  cosa  del  minorenne  compiuta  dal  curatore1)  e 
un  giurista  classico  non  avrebbe  avuto  ragione  di  porre  un  simile 
requisito,  perchè  la  concessione  dell'azione  contro  l'incapace  dipen- 
deva dalle  circostanze  in  cui  era  avvenuta  la  vendita  e  non  dall'  im- 
piego del  prezzo  2).  Ma  nel  testo  di  Gordiano  era  indispensabile 
precisare  che  il  mutuo  era  stato  contratto  nell1  interesse  del  pu- 
pillo, e  non  è  provato  che  siasi  inteso  di  dire  qualcosa  di  più  o  di 
diverso. 

Indiscutibilmente  più  forti  sono  i  dubbi  circa  la  genuinità  della 
1.  3  C.  5.  39. 

Imp.  Gordianus  A.  Prudentiano  :  «Si  in  rem  minori*  pe- 
cunia profecta  sit,  quae  curatori  vel  tutori  eius  nomine  mutuo 
data  est,  merito  personalis  in  eundem  minorem  actio  danda  est  » 
[a.  239]. 

J)  Per  il  pupillo  che  vende  senza  1'  auctoritas  del  tutore  cfr.  1.  9  C.  7.  26 
(Impp.  Dioclet.  et  Maxim.  -  a.  294). 

2)  Di  questo  si  preoccupano  i  compilatori,  i  quali  fanno  dipendere  dalla  versio 
in  rem  pupilli  (§  2  I.  2.  8)  la  validità  del  pagamento  eseguito  nelle  mani  del 
tutore  senza  le  formalità  stabilite  da  Giustiniano  (25  C.  5.  37  -  a.  531)  e  non 
mancano  di  interpolare  quella  condizione  dovunque  sembri  opportuno  (cfr.  1.  95 
§  7  D.  46.  3). 

Ciò  malgrado,  per  apprezzare  esattamente  il  valore  dommatico  dell'  inciso 
«  utique  si  ad  eos  accepta  pecunia  pervenisset»  nella  1  47  §  1  cit.  occorre  fare  le 
osservazioni  seguenti.  Lo  stesso  diritto  classico  badava  all'  arricchimento  del 
minore,  se  era  restituito  in  intiero  contro  una  vendita  da  lui  conclusa.  Cfr.  1.  32 
§  4  D.  26.  7  (Modestinus  1.6  respons.).  A  Modestino  era  stato  domandato  se  l'ado- 
lescente, avendo  ottenuta  la  restitutio  in  integrum,  dovesse  restituire  il  prezzo 
al  compratore  «  cum  ex  hac  venditione  melior  factus  non  est  neque  in  rem  suam 
quicquam  versum  probetur»,  e  Modestino  rispose  «  pretium  fundi  ab  adulescente 
venumdati,  si  rationibus  eius  non  profuit  nec  quicquam  de  eo  a  iudicante  de  in 
integrum  restitutione  statutum  est,  emptorem  frustra  postulare  ».  Poiché  Tribo- 
lano nell'  interpolare  la  1.  47  §  1  partiva  dal  criterio  proprio  del  nuovo  diritto 
che  le  obbligazioni  nascenti  dalla  vendita  dovessero  colpire  il  rappresentato  come 
se  T  avesse  eseguita  egli  stesso,  è  logico  che  le  subordini  alle  medesime  condizioni 
richieste  da  Modestino  perchè  il  minore  sia  costretto  a  restituire  il  prezzo  del 
fondo  da  lui  venduto.  Sicché  di  mutato  non  c'è  che  il  concetto  della  rappresen- 
tanza: tutto  il  resto  è  conforme  al  diritto  classico.  Ed  il  Mancaleoni  non  coglie 
il  vero  pensiero  dei  compilatori  ritenendo  che  abbiano  alterato  la  1.  47  §  1  per 
dare  1'  a.  de  in  rem  verso  utilis.  L' accenno  all'  in  rem  versio,  come  mostra  il 
frammento  di  Modestino,  si  giustifica  diversamente. 
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La  proposizione  «sì  in  rem  minoris  pecunia  profecta  sit»  corris- 
ponde quasi  letteralmente  all'«  in  rem  eius  pecunia  processit  »  del- 
l' interpolata  1.  7  §  1  C.  4.  26  *)• 

In  ogni  caso  a  me  pare  un  errore  il  ritenere  che  l'antica  actio  - 
utilis,  perchè  trasferita  contro  il  pupillo  mentre  direttamente  spette- 
rebbe contro  il  tutore  -  sia  stata  pel  mutuo  sostituita  da  un1  a. 
de  in  rem  verso  -  utilis,  perchè  prescinde  dal  requisito  della  po- 
testas  in  chi  è  avvantaggiato.  La  costruzione  sarebbe  del  tutto 
artificiosa.  Se  mai,  si  dovrebbe  pensare  che  Triboniano  abbia  voluto 
restringere  nei  limiti  del  versum  l'efficacia  dell*  a.  utilis,  che  in  certi 
casi  già  il  diritto  classico  accordava  ai  terzi  che  avessero  contrattato 
col  rappresentante  dell1  incapace  e  che  lo  stesso  Triboniano  ha  esteso 
a  casi  ai  quali  prima  non  s'applicava. 

Questa  costruzione,  non  foss' altro  per  la  sua  semplicità  e  per  la 
sua  aderenza  alla  tradizione  del  diritto  classico,  mi  sembra  preferibile 
a  quella  del  Mancaleoni.  Soltanto  la  base  testuale,  su  cui  la  si  do- 
vrebbe fondare,  non  è  molto  larga.  Nella  1.  47  §  1  D.  4.  4  la  condi- 
zione che  il  denaro  sia  pervenuto  al  minore  è  richiesta  affinchè  l'av- 
versario del  restituito  in  intiero  abbia  diritto  ad  essere  rimborsato 2), 
e  non  si  potrebbe  estenderla  ai  negozi  pienamente  regolari  e  validi. 
Più  che  dubbio  è  il  significato  della  frase  contenuta  nel  primo  re- 
scritto di  Gordiano.  Quasi  certamente  all'  interpretazione  del  Manca- 
leoni  risponde  solo  la  1.  3  C.  5.  39.  È  probabile  che  si  voglia  argo- 
mentare dai  passi  che  limitano  le  facoltà  del  tutore,  esigendo  che 
Patto  sia  vantaggioso  al  pupillo,  e  dalle  norme  assai  difettose  del 
diritto  giustinianeo  sull'efficacia  dei  pagamenti  fatti  al  tutore3).  Ma 

')  Cfr.  Lenel,  Archiv  f.  civ.  Praxls  78,  p.  354  sgg.  ;  Mancaleoni,  Filangieri 
24,  p.   i.vn'sgg. 

«)  Cfr.  oltre  la  1.  32  §  4  D.  26.  7  cit.  la  1.  27  §  1  i.  f  D.  4.  4  (Gaius  1.  4  ad  ed. 
prov.).  Nella  1.  24  §.4  D.  eod.  Paolo  (1.  1  sentent.)  sembra  esigere  soltanto  che  il 
compratore  non  abbia  pagato  «cum  eum  (minorem)  perditurum  non  ignoraret»; 
e  raccomanda  altresì  di  moderare  questa  esigenza. 

s)  Per  la  validità  del  pagamento,  quando  non  provenga  «  ex  reditibus  vel  ex 
pensionibus  vel  aliis  huiusmodi  causis  »,  Giustiniano  richiede  che  sia  stato  ordi- 
nato con  sentenza  (25  C.  5.  37  -  a.  531).  All'  infuori  di  ciò  il  debitore  è  ridotto  a 
fondarsi  sulla  versio  in  rem  pupilli  (§  2  I.  2.  8);  ossia,  benché  fatto  al  tutore,  il 
pagamento  produce  gli  stessi  effetti  che  ammetteva  il  diritto  classico  nel  caso 
che  si  fosse  pagato  ad  un  pupillo  senza  l'auctoritas  tutoris,  nel  qual  caso  il  de- 
bitore era  difeso  da  un'exceptio  doli  mali,  purché  il  pupillo  si  fosse  arricchito 
IGai.  II,  84;  1.  4  §  4  D.  44.  4  (Ulp.  1.  76  ad  ed.);  1.  15  D.  46.  3  (Paulus  1.  6  ad  Sab.)]. 
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può  l'interprete  affidarsi  allo  spirito  del  diritto  giustinianeo?  Fino  a 
che  punto  si  possono  ricondurre  le  decisioni  e  le  interpolazioni  giu- 
stinianee ad  un  istituto  o  ad  un  principio  organico  di  diritto?1; 

6.  Con  le  riflessioni  sin  qui  latte,  che  pur  giovano  a  stabilire  la 
retta  interpretazione  dei  due  luoghi  di  Gordiano,  noi  non  siamo  an- 
cora penetrati  nel  vivo  del  problema  che  si  agita,  o,  diciamo  meglio, 
dei  problemi  che  dovranno  agitarsi  intorno  ad  essi,  se  avremo  la  for- 
tuna di  renderne  accorti  i  romanisti. 

La  1.  2  C.  5.  70  si  riferisce  ad  un  furioso,  e,  dato  che  il  curatore 
abbia  preso  il  denaro  in  nome  proprio  ma  per  conto  del  furioso,  ri- 
sponderebbe al  diritto  classico  la  concessione  dell1  a  utilis  contro  il 
rappresentato  2).  Invece  nella  1.  3  C.  5.  39  la  persona  interessata  al 
mutuo  è  un  minore,  e,  poiché  non  appare  che  egli  fosse  assente, 
contro  di  lui  non  dovrebbe  spettare  l'a.  utilis. 

Orbene  ecco  che  si  verifica  un  fatto  sintomatico.  Nella  1.  2  C.  5.  70, 
in  cui  Fa.  utilis  potrebbe  essere  genuina,  l'azione  è  chiamata  con 
questo  nome;  nella  1.  3  C.  5.  39,  dove  l'a.  utilis  sarebbe  spuria,  tale 
qualifica  manca. 

Il  v.  Tuhr  ed  il  Mancaleoni  hanno  sottinteso  il  nome  mancante, 
perchè  credevano  di  poterlo  desumere  dall'altro  rescritto.  Ma  per  la 
critica  dei  testi  l' argomento  è  debolissimo. 

Nel  caso  esaminato  da  Gordiano  il  denaro  era  stato  mutuato  al 
curatore  del  minorenne  3)  eius  nomine.  E  nella  dazione  del  mutuo 
è  opinione  dominante  che  fosse  ammessa  la  rappresentanza  diretta. 
Varrà  lo  stesso  principio  anche  nella  ricezione  del  mutuo?  Potrà,  in 

*)  Su  questo  punto  ha  sagge  avvertenze  Pacchioni,  Contratti  a  favore  di 
tersi,  p.  90. 

2)  «  Personalis  actio  »  potrà  non  essere  una  locuzione  classica  (cfr.  Eisele, 
Zeitschr.  d.  Sav.  St.  f.  Rg.  18,  p.  8,  n.  1  ;  Beitrage  sur  roem.  Rechtsgeschichte, 
p.  244);  ma  questo  dubbio  (e  dico  pensatamente  dubbio,  perché  nelle  costituzioni  di 
Gordiano  «  personalis  actio  »  si  legge  altre  quattro  volte  -  C.  7. 36.  1  ;  8. 13.  8  =  8.  26.  1; 
8.  30  2;  8.  40.  14  -  contro  un  solo  «  in  personam  agatur  »  in  C.  6.  47.  4;  onde  sorge 
il  quesito,  se  ai  tempi  di  Gordiano  già  non  fosse  invalso  il  nuovo  modo  di  dire) 
non  basterebbe  a  rendere  sospetta  tutta  la  frase  (cfr.  in  un  caso  simile  Wlassak, 
Zeitschr.  d.  Sav.  SU  f.  Rg.,  31,  p.  262,  n.  1).  Piuttosto  non  si  capisce  perchè  la  1.  3 
C.  5,  39  accentui  la  natura  personale  dell'azione,  né  parmi  riuscita  la  spiega- 
zione di  Huschke,  Darlehn,  p.  80.  Altro  è  il  caso  della  1.  2  C.  5. 70,  in  cui  all'  in- 
validità del  pegno  si  contrappone  l'efficacia  dell'obbligazione. 

3)  «  Vel  tutori  »  potrebbe  essere  un'  aggiunta  dei  compilatori. 
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altre  parole,  essere  direttamente  rappresentato  il  mutuatario,  come 
lo  può  il  mutuante? 

Se  la  risposta  fosse  affermativa,  ne  seguirebbe  che  contro  il  mi- 
norenne debba  competere  direttamente  la  condictio  quando  il  mutuo 
è  ricevuto  dal  curatore  non  solo  in  nome  -  «  eius  nomine  »  -  ma 
anche  per  conto  di  lui  -  «  si  in  rem  minoris  pecunia  accepla  sit  ». 
E  il  testo  della  1.  3  C  5.  39,  salvo  forse  la  sostituzione  di  «  profecta  » 
ad  «  accepta  »  od  altro  termine  equivalente,   risulterebbe  classico. 

A  mia  notizia,  un  solo  scrittore,  il  Hupka  *),  ha  sostenuto  net- 
tamente che  l'eccezione  ali1  inammissibilità  della  rappresentanza  di- 
retta vale  soltanto  per  la  dazione  di  mutuo.  Gli  altri  o  raccolgono 
anche  per  il  mutuo  passivo  2)  o  si  limitano  a  considerare  la  rappre- 
sentanza nel  mutuo  attivo  perchè  di  questo  si  occupano  esclusivamente 
i  passi  delle  fonti  che  accordano  Fazione  diretta  al  terzo.  E  appunto 
sul  silenzio  delle  fonti  è  basata  la  soluzione  negativa  del  Hupka. 

Ognuno  intende  che  col  solo  silenzio  una  questione  simile  non 
è  decisa,  tanto  più  se  e'  imbattiamo  in  un  testo,  come  la  1.  3  C  5.  39, 
che  fuori  d'ogni  preconcetto  e  con  la  massima  naturalezza  si  può 
riferire  al  ricevimento  di  mutuo.  E  poi  il  silenzio  non  è  assoluto, 
perchè  le  nostre  fonti  hanno  delle  manifestazioni  indirette  che  riu- 
scirebbero anche  concludenti,  ove  il  significato  immediato  non  ne 
fosse  oscuro  e  controverso. 

Se  conoscessimo  il  preciso  fondamento  dell1  eccezionale  ammis- 
sione della  rappresentanza  nel  mutuo,  avremmo  forse  il  modo  di 
troncare  la  questione,  perchè  quello  potrebbe  essere  tale  da  non 
giustificare  una  regola  diversa  per  il  mutuo  passivo.  Ma  la  ragione 
dell1  istituto  non  è  apertamente  dichiarata  nelle  fonti,  e  da  ciò  che 
pensano  gli  interpreti  non  può  cavarsi  che  qualche  petizione  di 
principio  3). 


»)  Vollmacht,  p.  310,  n.  1;  Haftung  des  Vertreters  ohne  Vertretungsmacht, 
p.  7,  n.  1. 

2)  Cfr.  BtCHKA,  Stellvertretung,  p.  81  ;  Hellmann,  Stellvertretung,  p.  62  sgg.; 
Huschkk,  Darlehn,  pp.  74,  76,  n.  2,  80  sgg.;  Uhbklohde,  Continuaz.  del  Glueck, 
Commentario  alle  Pandette,  serie  dei  libri  43-44,  parte  1»  e  2»,  p.  328  (della  tra- 
duzione ita].)  ;  Brinz,  Pandehten,  III,  p.  529;  Ferrini,  Pandette,  p.  155,  n.  1; 
Bonfantk,  Istituzioni*,  p.  359. 

:|)  Del  resto,  con  poca  o  molta  fatica,  le  spiegazioni  finora  proposte  si  adatte- 
rebbero al  risultato  dell'esegesi,  se  questa  portasse  ad  escludere  la  rappresentanza 
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Ad  intricare  maggiormente  il  problema  s'  aggiunge  nel  caso  del 
tutore  e  del  curatore  una  grave  difficoltà.  Sarebbe  poco  logico  che 
il  pupillo  ed  il  minore  fossero  direttamente  obbligati  alla  restituzione 
delle  cose  date  in  mutuo  al  tutore  e  non  ne  divenissero  proprietari  i). 
Ed  ha  ragione  il  Bonfante  2)  quando  fa  dipendere  la  rappresentanza, 
sia  per  opera  dei  tutori  o  curatori,  sia  per  opera  dei  procuratori,  in 
ordine  ai  mutui  e  alla  condictio  indebiti  dal  riconoscimento  della 
rappresentanza  in  materia  di  acquisto  del  possesso  e  della  proprietà 
per  tradizione,  che  costituisce  la  causa  di  queste  obbligazioni  3).  Ma 
difficilmente  si  saprebbe  conciliare  questa  dottrina  con  l'altra  dello 


del  mutuatario.  Per  es.,  a  me  pare  probabilissimo  che,  come  l'a.  utilis  nei  caso 
del  pupillo  assente  o  infante,  cosi  la  rappresentanza  diretta  nel  mutuo  sia  dovuta 
a  necessità  od  utilità  pratiche,  e  quindi  credo  che  meriti  di  essere  presa  in  molta 
considerazione  la  dottrina  che  la  fa  derivare  dall'  uso  di  contrarre  i  mutui  per 
mezzo  dei  banchieri.  Ebbene,  se  del  mutuatario  non  fosse  ammessa  la  rappre- 
sentanza diretta,  si  potrebbe  trovare  il  motivo  nel  costume  degli  argentarii  di 
nterven/re  per  conto  del  creditore,  mentre  chi  aveva  bisogno  di  denaro,  se  so- 
leva procacciarselo  dal  banchiere  che  dispone  dei  fondi  dei  suoi  clienti,  non  si 
serviva  del  banchiere  come  di  suo  rappresentante  nella  riscossione.  (Nella  1.  141 
§  4  D.  45.  1  -  Gaius  1.  2  de  verb.  obligationibus  -  la  consegna  del  denaro  è  fatta 
dal  servo  dispensato!'  di  una  parte  al  servo  dispensator  dell'altra;  ma  l'ipotesi 
ha  un  sapore  scolastico  troppo  accentuato  per  poterne  trarre  qualsiasi  deduzione). 
Le  parole,  che  Pernice,  Labeo,  III,  p.  223,  reputa  interpolate  nella  1.  9  §  8  D.  12.  1, 
potrebbero  tenere  il  posto  delle  seguenti  : 

«  cottidie  credituri  pecuniam  mutuam  ab  (alio  Trib.)  argentario  posca- 
mus,  ut  nostro  nomine  (creditor  Trib.)  numeret  futuro  debitori  nostro  ». 

Cfr.  Mitteis,  Zeitschr.  der  Sav.  St.  f.  Rechtsg..  19,  p.  237;  Kuebler,  Zeitschr.  cit.» 
29,  p.  191,  n.  3. 

Mi  guardo  bene  dall' attribuire  soverchio  valore  ?  queste  ed  altrettali  con- 
getture. 

J)  Altro  è  il  caso  del  fllius  familias.  Cfr.  Huschke,  op.  cit.,  p.  70,  pel  modo  di 
spiegare  la  nascita  dell'obbligazione  nel  figlio,  mentre  il  padre  diviene  proprie- 
tario delle  cose  mutuate. 

Invece  si  può  concepire  chela  proprietà  sia  immediatamente  acquistata  per 
mezzo  del  rappresentante,  e  tuttavia  il  rapporto  obbligatorio  che  vi  è  connesso 
non  sia  subito  efficace  per  la  persona  del  rappresentato.  Cfr.  Mandry,  Familien- 
giiterrecht,  II,  p.  334;  Pernice,  Labeo,  I,  p.  288  sgg.  e  1.  49  §  2  D.  41.2  (Papin 
1.  2  definitionum). 

2)  Istituzioni  \  p.  359. 

3)  Isolata  è  l'opinione  del  Kleinschrod,  Ueber  l.  21  Dig.  de  rebus  creditisY 
p.  63,  che  la  1.  13  §  1  D.  41.  1,  affermando  che  il  pupillo  mediante  là  compera 
fatta  dal  tutore  acquista  subito  la  proprietà,  ponga  un'eccezione  da  cui  non  è 
lecito  trarre  alcuna  analogia  né  per  altre  persone  né  per  altri  negozi  giuridici. 


LE   AZIONI   DEL   PUPILLO   E   CONTRO   IL   PUPILLO  143 

stesso  autore  *),  che  la  rappresentanza,  ossia  l'acquisto  diretto  me- 
diante persona  estranea,  sia  problema  che  concerne  nel  periodo  della 
giurisprudenza  classica  esclusivamente  il  procurator.  Il  Bonfante  2), 
l'Alibrandi  3),  il  Ferrini  4),  il  Perozzi  5),  il  Pacchioni  6)  ritengono  in- 
terpolati i  passi  in  cui  si  ammette  l'acquisto  del  possesso  da  parte 
del  tutore  e  curatore  in  prò  dei  pupilli  e  dei  minori. 

A  me  pare  inevitabile  la  conseguenza  che,  se  il  tutore  non  potè 
nel  diritto  classico  acquistare  il  possesso  per  il  pupillo,  nemmeno 
dovette  obbligarlo  direttamente  alla  restituzione  del  mutuo.  La  que- 
stione, se  sia  stata  ammessa  la  rappresentanza  nella  ricezione  del 
mutuo,  potrà  farsi  per  il  procuratore,  di  cui  è  indubitata  la  qualità 
di  rappresentante  diretto  nell1  acquisto  del  possesso,  ma  pel  tutore  e 
pel  curatore  non  vi  sarebbe  luogo  a  discutere 

Sicché  chi  voglia  giungere  a  determinare  con  sufficiente  proba- 
bilità l'origine  classica  o  bizantina  dell'azione  attribuita  al  mutuante 
dalla  1.  3  C  5.  39  deve  risolvere  le  questioni  pregiudiziali  che  siamo 
venuti  accumulando,  ma  che  non  possiamo  affrontare  in  questo  la- 
voro perchè  dovremmo  camminare  lungamente  a  traverso  il  vasto 
territorio  della  rappresentanza  prima  di  riprendere  la  nostra  via  delle 
azioni  utili  contro  il  pupillo. 

Perciò,  riservandoci  di  far  conoscere  altrimenti  le  nostre  inda- 
gini 7,  qui  ne  riassumiamo  il  frutto  in  brevi  termini.  Contro  l'opinione 
dominante  noi  crediamo  di  poter  rivendicare  al  diritto  classico  l'am- 
missione della  rappresentanza  nell'acquisto  del  possesso,  sia  per  mezzo 
dei  tutori  sia  per  mezzo  dei  magistrati  municipali.  Più  perplessi  ci 
tiene  l'accettazione  del  mutuo,  ma  è  probabile  che  non  fosse  chiusa 


J)  Op.  cit.,  p.  321.  Tuttavia  a  p.  204  il  Bonfante  scrive:  «  la  rappresentanza, 
cioè  l'efficacia  immediata  degli  atti  del  tutore  in  testa  al  pupillo,  venne  ammessa 
nell'acquisto  del  possesso  »,  e  parrebbe  già  nel  diritto  classico,  perché  il  brano 
citato  aggiunge  tra  parentesi  «  e  della  proprietà  nel  nuovo  diritto  ». 

«)  Op.  cit.,  p.  322,  n.  3. 

3)  Opere,  p.  275  Sgg. 

*)  Pandette,  p.  323. 

B)  Istituzioni,  I,  p.  555. 

«)  Corso  di  diritto  romano,  II,  p.  230. 

')  Quasi  tutte  le  ho  svolte  nella  memoria  Di  alcuni  punti  controversi  nella 
dottrina  romana  dell'acquisto  del  possesso  per  mezzo  di  rappresentanti,  pre- 
sentata alla  Reale  Accademia  di  scienze,  lettere  ed  arti  di  Modena  il  25  gen- 
naio 1911. 
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air  intervento  dei  rappresentanti.  In  favore  della  tesi  negativa  del 
Hupka  non  abbiamo  rinvenuto  alcuna  prova  sicura,  e  di  fronte  alla 
1.  27  D.  12. 1  nonché  ai  rescritti  di  Gordiano  il  vantato  silenzio  delle 
fonti  si  rivela  un'arma  spuntata. 

Or  dunque  nella  1.  3  C.  5.  39  l'azione  è  accordata  direttamente 
contro  il  minore,  in  nome  del  quale  il  curatore  ha  preso  il  denaro  a 
mutuo;  e,  a  parte  i  dubbi  che  si  possono  ragionevolmente  nutrire  circa 
la  genuinità  della  frase  «  si  in  rem  minoris  pecunia  profecta  sit  »,  non 
ci  parrebbe  buon  metodo  quello  di  contestare  la  classicità  della  de- 
cisione che  riconosce  la  rappresentanza  del  curatore  del  minorenne 
nel  ricevimento  del  mutuo  e  implicitamente  nell'  acquisto  del  pos- 
sesso *).  Per  l'emblema  né  il  testo  offre  alcun  argomento  intrinseco, 
né  depongono  i  risultati  delle  ricerche  da  noi  intraprese  di  cui  presfo 
saranno  in  grado  di  giudicare  gli  studiosi. 

Al  contrario  potremmo  essere  indotti  a  ritenere  l'interpolazione 
della  1.  2  C.  5.  70.  Si  potrebbe  difatti  pensare  che  contro  il  furioso 
spettasse  l'azione  diretta,  mentre  il  passo  accorda  l'azione  utile  Ma 
conviene  riflettere  che  il  furioso,  al  pari  dell'  infans,  è  incapace  del- 
l'1 animus  possidendi.  E  come  il  tutore  non  acquista  il  possesso  pel 
fanciullo  (ma  «  utilitatis  causa»  fu  ammesso  che  potesse  interporre 
l'auctoritas),  così  è  possibile  che  il  curatore  non  avesse  modo  di  ac- 
quistare direttamente  il  possesso  e  la  proprietà  del  denaro  per  il  fu- 
rioso e  quindi  non  l'obbligasse  alla  restituzione  del  mutuo.  In  tal 
caso  si  comprenderebbe  il  rifiuto  dell'azione  diretta,  e  la  concessione 
dell' actio  utilis  sarebbe  classica. 

Di  più  noi  non  conosciamo  precisamente  le  circostanze  che 
hanno  ascompagnato  la  costituzione  del  mutuo.  Il  curatore  potrebbe 
aver  preso  il  denaro  a  nome  proprio,  sebbene  per  conto  del  furioso  ; 
nel  qual  caso  sappiamo  che  già  il  diritto  classico  dava  V  actio 
utilis.  Sicché,  o  la  rappresentanza  del  curator  furiosi  nelP  accetta- 
zione del  mutuo  era  ammessa  e  nella  fattispecie  si  pone  che  il  cu- 
ratore abbia   agito   in  nome  del  furioso,  ed   allora   è  mestieri    con- 


!)  Ammessa  la  rappresentanza  pei-  il  tutore  dell' infantia  maior,  è  logico  ri- 
tenerla anche  per  il  curatore  del  minorenne.  Circa  il  curator  furiosi  la  cosa  è 
molto  più  dubbia,  poiché  al  furioso  manca  l'animus  possidendi.  Il  Mitteis,  Roem. 
Privatrecht,  I,  p.  213,  non  distingue  e  crede  che  forse  anche  il  curatore  acqui- 
stasse il  possesso  per  il  rappresentato. 
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eludere  *)  che  i  compilatori  inavvertitamente  hanno  interpolato  la 
loro  actio  utilis  anche  qui  dove  per  diritto  classico  competeva  Fazione 
diretta  2).  0  una  di  quelle  due  promesse  non  è  vera,  e  Fa.  utilis  della 
1.  2  C.  5.  70  è  genuina. 

Oltre  queste  conclusioni  non  è  lecito  procedere.  Certo  non  sono 
decisive  le  ragioni  portate  dal  Mancaleoni  a  sostegno  delF  emblema. 
Egli  asserisce  che  F interpolazione  è  evidente,  solo  che  si  consideri 
come  il  rescritto  fosse  diretto  originariamente  a  determinare  la  vali- 
dità del  pegno  e  la  menzione  della  iesponsabilità  personale  sia  un'ag- 
giunta alla  questione  proposta  Qui  il  critico  dimentica  che  solo  il 
tenore  del  rescritto  ci  dà  modo  di  stabilire  quali  e  quante  fossero 
le  questioni  sollevate  dal  destinatario.  Ed  Anicio  ha  potuto  benis- 
simo domandare  all'imperatore  se  fosse  valido  il  pegno  della  cosa  di 
proprietà  del  furioso  e  se  contro  questo  egli  avesse  almeno  un'azione 
personale.  L1  unione  dei  due  quesiti  è  tanto  naturale  che,  avendo  ac- 
certata la  possibilità  che  la  risposta  al  secondo  sia  conforme  al  di- 
ritto classico,  bisognerebbe  del  tribonianismo  avere  qualche  indizio 
maggiore  che  non  sia  la  problematica  evidenza  che  una  sola  fosse  la 
questione  proposta  a  Gordiano. 

7.  Classica,  almeno  nei  punti  essenziali,  è  la  1.  5  §  1  D.  26.  9, 
sebbene  conceda  al  tutore  di  respingere  Fazione  post  tutelam  flnitam. 

Papinianus  l.  5  responsorum:  «Tutor,  qui  pecuniam  se  so- 
luturum  cavit.  quam  pater  pupilli  condemnatus  fuerat,  actionem 
post  tutelam  finitam  recte  recusat.  Non  idem  in  eo  placuit,  qui 
suo  nomine  mutuam  pecuniam  accepit  et  iudicatum  prò  pupillo 
fecit,  nisi  forte  creditor  ideo  contraxit,  ut  in  causam  iudicati 
pecunia  transiret  ». 

La  genuinità  della  prima  decisione  è  dimostrata  dal  seguito  del 
frammento,  che,  giusta  i  principii  ormai  accertati,  le  oppone  la  so- 
luzione contraria  per  l'ipotesi  che  il  tutore  «suo  nomine  mutuam 
pecuniam  accepit». 

>)  A  meno  di  supporre  che  «utilis»  abbia  nella  cit.  costituzione  il  senso  di 
«efficace».  Così  Ubbelohde.  Continuar,  del  Glueck,  op.  cit.,  serie  dei  libri  43-44, 
parte  1»  e  2\  p.  330,  n.  5  (della  traduzione  italiana). 

2)  Simile  è  l'interpolazione  di  «  utilis  actio  »  per  «  condictio  »  nella  1.  52  pr. 
D.  15.  1.  Vedi  sopra  l'arte  II,  capo  I,  num.  10. 
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Non  è  difficile  spiegare  come  valga  una  regola  diversa  per  il 
tutore  «qui  se  soluturum  cavit».  Ci  sarebbe  contraddizione  patente 
con  la  seconda  parte  del  paragrafo  e  più  ancora  col  principio  dello 
stesso  frammento,  il  quale  decide  che  il  curator  furiosi  che  ha  no- 
vato  T obbligazione  sia  tenuto  anche  dopo  la  morte  dell1  incapace  *), 
se  per  «  cautio  se  soluturum»  noi  intendessimo  una  stipulazione2). 
Ma  le  parole  usate  dal  giureconsulto  -  «  se  soluturum  »  -  fanno 
pensare  ad  un  constitutum,  cui  il  tutore  ha  consentito  per  evitare 
che  ir  creditore,  forte  della  sentenza  ottenuta  contro  il  padre  del 
pupillo,  chiedesse  la  missio  in  bona  e  procedesse  alla  distractio,  che, 
come  altra  volta  ho  dimostrato 3),  era  ammessa  contro  il  pupillo 
per  i  debiti  ereditarii.  Ora  il  constitutum  non  importa  novazione4); 
l'antico  debitore  rimane  obbligato  insieme  col  costituente.  Nel  nostro 
caso  il  tutore  ha  promesso  di  pagare  per  il  pupillo;  ma,  poiché  il 
pupillo  erede  del  padre  non  è  liberato  dall'obbligazione,  col  mandare 
il  creditore  ad  agire  contro  il  pupillo  dopo  la  fine  della  tutela  non 
gli  si  accorda  un'azione  contro  il  rappresentato,  violando  la  norma 
che  esclude  la  rappresentanza  diretta,  ma  gli  si  nega  l'azione  contro 
il  tutore,  considerando  cessata  col  suo  ufficio  la  causa  per  cui  questi 
si  è  obbligato. 

La  decisione  è  equa  ed  ha  anche  il  pregio  di  mostrare  che  l'unico 
ostacolo,  per  il  quale  non  si  dava  sempre  l'azione  contro  il  pupillo 

J)  Sulla  1.  5  pr.  D.  26.  9  vedi  sopra  Parte  I,  num.'  5. 

2)  Cosi  alibrandi,  Opere,  p.  356,  il  quale  pensa  alla  stipulatio  iudicatum 
solvi  che  anticamente  dovea  prestarsi  dai  tutori,  non  avvertendo  che  il  processo 
era  stato  già  espletato  contro  il  padre  del  pupillo. 

3)  Cfr.  la  memoria  Un  caso  di  distractio  honorum  ecc.  nel  «  Bullettino  del- 
l' Istituto  di  dir.  rom.  »,  16,  p.  89  sgg.,  ed  ora  anche  Lenel,  Edictum  2,  p.  404,  n.  4. 

*)  Cfr.  1.  15  D.  15.  3  (Ulp.  1.  2  disput.)  -  e  su  di  essa  Seckel,  Die  Haftung  de 
peculio  u.  de  in,  rem  verso  aus  d.  Litishontestation  u.  d.  TJrteil  nach  klass. 
ròm.  R.  in  «  aus  ròm.  u.  biirg.  Recht  »,  p.  345  sgg.  -  1.  18  §  3  D.  13-  5  (Ulp.  1.  27 
ad  ed.)  -  cfr.  pure  Seckel,  op.  cit,  p.  347-1.  28  D.  eod.  (Gaius,  1.  5  ad  ed.  prov.). 
Cfr.  anche  1.  18  §  1  D.  eod.;  1.  19  §  2  D.  eod.  (Paul.  1.  29  ad  ed.);  1.  20  D.  eod. 
(Paul.  1.  4  ad  Plaut.);  1.  36  D.  12.  2  (Ulp.  1.  27  ad  ed.)  e  Bruns,  Das  constitutum 
debiti  in  «  Kleinere  Schriften  »,  I,  p.  266  sgg. 

L'antitesi  tra  la  novazione  e  il  constitutum  è  esaminata  da  Papiniano  anche 
a  proposito  dell'amministratore  di  un  municipio  (1.  5.:§  1  D.  50.  8  -  Pap.  1.  1  resp  ); 
e  questa  coincidenza  è  uno  dei  più  forti  argomenti  a  sostegno  dell'  interpreta- 
zione da  me  difesa  e  già  proposta  dal  Cuiacio,  Observat.  20.  39  {Opera,  III,  603), 
In  lib.  1  resp.  Papin.  ad  1.  5  §  1  D.  50.  8  (IV,  870),  In  lib.  5  resp.  Papin.  ad  h.  L 
(IV,  1024),  cui  erroneamente  l'Alibrandi  attribuisce  un'opinione  diversa. 
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negandola  contro  il  tutore,  veniva  dal  concetto  romano  circa  la  rap- 
presentanza. Allorquando,  indipendentemente  dal  riconoscimento  di 
questa,  era  possibile1)  tener  conto  del  fatto  che  il  tutore  si  obbliga 
nell1  interesse  del  pupillo,  un  giureconsulto,  come  Papiniano,  non 
esitava  ad  ispirarvisi  ne'  suoi  responsi. 

Suppongasi  per  contro  che  il  tutore  abbia  tolto  a  prestito  del 
denaro  e  con  esso  abbia  pagato  il  creditore.  Nessuno  contrasta  che 
in  tal  modo  «iudicatum  prò  pupillo  fecit  »,  come  nel  caso  precedente 
«prò  pupillo  se  soluturum  cavit»;  ma  qui,  per  dare  Fazione  contro 
il  pupillo  e  negarla  contro  il  tutore,  bisognerebbe  riconoscere  la  rap- 
presentanza oltre  quell'ambito  in  cui  il  diritto  classico  ritenne  di 
doverlo  fare  con  la  concessione  dell1  a.  utilis.  Perciò  il  tutore,  che  ha 
contratto  il  mutuo  «suo  nomine»,  sarà  soggetto  all'azione  anche 
dopo  la  fine  della  tutela. 

A  questo  responso  è  nondimeno  apportata  una  restrizione: 

«  nisi  forte  creditor  ideo  contraxit,  ut  in  causam  iudicati  pecunia 
transiret  ». 

Il  Costa-)  ritiene  che  il  mutuo  sia  stato  dato  contemplatione 
pupilli,  nel  qual  caso  il  mutuante  rinunzierebbe  all'azione  diretta 
contrattuale  che  gli  spetta  contro  il  tutore  ed  acquisterebbe  l'a. 
negotiorum  gestorum  ad  exemplum  institoriae  actionis  contro  il 
pupillo. 

È  probabile  che  in  questa  interpretazione  stia  il  nocciolo  della 
verità.  Ma  è  d'uopo  liberarlo  da  qualche  scoria  e  difenderlo  contro 
varie  obbiezioni. 

A  mio  avviso,  il  diritto  classico  non  ha  mai  conosciuto  quella 
eosa  mostruosa  ed  ibrida3)  che  sarebbe  l'a.  negotiorum  gestorum  ad 
exemplum  institoriae  actionis.  Io  penso  invece  che  la  giurisprudenza 

!)  La  possibilità  verrebbe  meno,  se  il  debito  principale  si  estinguesse  per  una 
causa  posteriore  al  constitutum;  giacché  in  tal  caso  durerebbe  l'efficacia  di  questo 
<18  §  1,  19  §  2  e  20  D.  13.  5)  e  il  tutore  indarno  pretenderebbe  di  esserne  liberato. 

s)  Papiniano,  IV,  p.  168.  Cfr.  pure  Cuiacio,  In  lib.  5  respons.  Papin.  ad  h.  1. 
(Opera,  IV,  1024)  ;  Gluck,  Commentario  alle  Pandette,  libro  26,  p.  731  sgg.  (della 
traduz.  ital.) ;  Ruhstrat,  Jahrb.  f.  die  Dogmatih,  26,  p.  476  sgg.;  27,  p.  142  sgg 
Zeitschr.  d.  Sav.  St.  f.  Rechtsgesch.  10,  pp.  329,  339;  v.  Tuhr,  Actio  de  in  rem 
verso,  p.  311,  n.  25. 

s)  Questa  qualificazione,  che  è  una  condanna,  tolgo  allo  Schlossmann,  Jahrb. 
/.  die  Dogmatih,  28,  pp.  321,  331. 
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classica  porgesse  un  doppio  ordine  di  rimedi  destinati  a  mitigare  le 
conseguenze  dell'inammissibilità  della  rappresentanza  diretta.  Forse 
i  Bizantini  hanno  confuso  insieme  i  due  istituti,  l'a.  negotiorum  ge- 
storum  e  l'a.  utilis  ad  exemplum  institoriae,  di  cui  non  avvertivano 
più  la  diversa  sfera  d'applicazione,  ed  i  moderni  interpreti  hanno 
ereditato  da  loro  la  cosidetta  a.  negotiorum  gestorum  ad  exemplum 
institoriae  actionis. 

D'altro  canto  sono  stati  espressi  dei  dubbi  sulla  classicità  del- 
l'actio  quasi  institoria1).  Io  li  reputo  senza  fondamento,  perchè  i 
segni  rivelatori  dell'emblema  non  appaiono  nei  testi  indicati  dal 
Bonfante.  Ma  i  nostri  autori  riferiscono  alla  quasi  institoria  altri 
passi  che  sono  manifestamente  alterati  e  che  sanciscono  la  rappre- 
sentanza diretta.  Tutto  ciò  è  importantissimo  per  la  storia  della 
rappresentazione  e  per  la  conoscenza  delle  idee  giustinianee  su  questa 
tema.  Non  dispiaccia  dunque  al  lettore  se  io  credo  di  non  potermi 
esimere  dallo  studio  di  siffatti  problemi. 

8.  Il  testo  fondamentale  per  l'a.  negotiorum  gestorum  è  la  1.  5  §3» 
(6  §  1)  D.  3.  5. 

Ulpianus  l.  10  ad  ediclum:  «  Item  si  procuratori  tuo  mu- 
tuam  pecuniam  dedero  tui  contemplatione,  ut  creditorem  tuum 
vel  pignus  tuum  liberet,  adversus  te  negotiorum  gestorum  ha- 
bebo  actionem,  adversus  eum  cum  quo  contraxi  nullam.  Quid 
tamen  si  a  procuratore  tuo  stipulatus  sum?  Potest  dici  superesse 
mihi  adversus  te  negotiorum  gestorum  actionem,  quia  ex  abun- 
danti  hanc  stipulationem  interposui». 

Se  il  creditore  avesse  mutuato  al  procuratore  «  nomine  domini  », 
avrebbe  avuto  contro  il  principale  l'actio  certae  creditae  pecuniae: 
almeno  io  lo  credo,  poiché  ammetto  la  rappresentanza  diretta  anche 
nel  mutuo  passivo.  Ma  chi  dà  il  denaro  «  contemplatione  domini  » 
non  mutua  «  nomine  domini  ».  La  distinzione  può  parere  troppo  sot- 
tile e  però  indegna  della  giurisprudenza  romana;  ma,  intesa  com'è 
nelle  fonti,  essa  regge  logicamente  e  praticamente. 

*)  Cfr.  Bonfante,  Istituzioni  \  pp.  162,  n.  1  ;  359,  n.  1,  Contronota  t  nel 
Commentario  alle  Pandette  del  GlUck,  libri  14-15,  p.  53. 
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Non  v1  ha  dubbio  che  o  il  mutuo  è  stato  concluso  in  nome  pro- 
prio dal  rappresentante,  ed  egli  è  divenuto  proprietario  del  denaro  e 
debitore  della  restituzione;  o  è  stato  concluso  in  nome  del  principale, 
e  allora  gli  effetti  si  verificheranno  nella  persona  del  rappresentato, 
se  si  ammette  la  rappresentanza  diretta,  altrimenti  il  negozio  sarà 
nullo  !).  Finché  si  suppone  che  le  parti  vogliano  dar  vita  a  un  con- 
tratto di  mutuo  vero  e  proprio,  il  rappresentante  non  può  accettare 
che  per  sé  o  per  il  principale,  «  suo  nomine  »  o  «  nomine  domini  ». 
Tertium  non  datur,  e  non  si  lascia  concepire  un  mutuo  «  contem- 
platone domini  »  che  sia  qualcosa  di  diverso  da  un  mutuo  «  nomine 
domini».  Intesa  in  questo  modo  la  distinzione,  che  tuttavia  sembra 
non  essere  dispiaciuta  al  Brinz  2),  è  sicuramente  falsa. 

Ma  quando  Tizio  versa  del  denaro  all'agente  di  Sempronio  può 
avere  un  duplice  scopo:  o  di  concludere  un  mutuo  per  mezzo  di 
rappresentante,  e  valgono  le  cose  dette,  o  di  erogare  il  denaro  a 
vantaggio  di  Sempronio  servendosi  dell'opera  del  suo  agente,  ed 
ecco  balzar  fuori  quella  che  i  testi  chiamano  «  contemplatio  domini  » 
Io  che  do  il  denaro  al  tuo  procuratore  «  tui  contemplatione  ut  cre- 
ditorem  tuum  vel  pignus  tuum  liberet  »  non  contraggo  un  mutuo  3) 
ed  infatti  la  1.  5  §  3  D.  3.  5  non  mi  dà  l'azione  del  mutuo  né  contro 
il  procuratore  né  contro  di  te.  Facendo  impiegare  il  denaro  in  favore 
del  dominus,  il  mio  atto  si  configura  come  una  negotiorum  gestio. 

Elegante  è  il  caso  della  1.  10  §  5  D.  15.  3  (Ulp.  1.  29  ad  ed.).  Se 
lo  schiavo  ha  speso  per  il  suo  padrone  il  denaro  che  io  gli  ho  pre- 
stato, mi  compete  l' a.  de  in  rem  verso  per  la  sorte,  ed  anche  per  le 
usure  ove  siano  state  stipulate. 

«  Piane  si  contemplatione  domini  pecuniam  dedi  non  gerenti 

servo   negotia   domini,   sed    ipse   gerens,   negotiorum   gestorum 

actione  poterò  etiam  de  usuris  experiri». 

Le  usure  che  non  siano  state  promesse  non  sono  dovute,  ma 
ove  competa   Ta.  negotiorum   gestorum,  questa   abbraccia  anche  el 

!)  Il  mutuo  non  può  costituirsi  col  rappresentante,  il  quale  non  ha  avuto 
l'intenzione  di  obbligarsi.  Egli  acquista  «sine  causa»  il  possesso  e  la  proprietà 
delle  cose  date  in  mutuo  ed  è  tenuto  a  restituirle  con  la  condictio. 

2)  Krltische  Blàtter,  2,  p.  31. 

3)  Cfr.  Schlossmann,  Jahrb.  cit.  28,  p.  301  sgg.  ;  Wendt,  Jahrb.  medesimi,  28, 
p.  15  sgg.  ;  Pacchioni,  Trattato  della  gestione  degli  a/Tari  altrui,  p.  657  sgg.,  An- 
nuario critico  di  giurispr.  pratica,  1890,  p.  431  sgg. 
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usure.  In  tal  caso  non  e'  è  contratto  di  mutuo  col  servo,  che  altri- 
menti io  non  potrei  avere  l'a.  negotiorum  gestorum,  ma  dovrei  in- 
tentare contro  il  padrone  la  condictio  de  peculio  et  de  in  rem  verso. 
Nella  fattispecie  della  1  5  §  3  D.  3.  5  il  Pacchioni  e  gli  altri 
autori  citati  in  nota  dimostrano  che  la  datio  pecuniae  non  è  avve- 
nuta <<  mutui  causa  ».  E  la  dimostrazione  è  egregiamente  condotta 
in  quanto  si  tratta  di  determinare  il  pensiero  di  Ulpiano.  Ma  1' in- 
terprete mancherebbe  ?1  suo  compito  se  non  rilevasse  lo  sforzo  du- 
rato dal  giureconsulto  per  tenere  in  piedi  la  sua  costruzione.  Si  fa 
l'ipotesi  che  sia  stata  data  al  procuratore  una  mutua  pecunia,  sin 
pure  col  fine  di  pagare  il  creditore  del  principale;  e  si  siTppone  per- 
sino che  il  prestatore  abbia  stipulato  la  restituzione.  In  quest'ultimo 
caso,  per  poter  accordare  l'a.  negotiorum  gestorum,  Ulpiano  consi- 
dera la  stipulazione  come  non  fatta:  «ex  abundanti  hanc  stipula- 
tionem  interposui»1).  Per  Ulpiano,  argomenta  benissimo  il  Wendt, 
la  stipulazione  è  inefficace2)  e  non  cambia  nulla  alla  natura  e  al 
trattamento  giuridico  del  caso.  Ma  il  Wendt  soggiunge  altre  consi- 
derazioni che  hanno  bisogno  di  essere  vagliate3).  Nell'ipotesi  della 
1.  5  §  3,  egli  scrive,  la  dazione  del  denaro  non  importa  un  contratto 
e  la  numerazione  vale  solo  come  negotiorum  gestio.  Perciò  la  stipu- 
lazione aggiunta  appare  un  atto  inconsiderato:  essa  esprime  una 
volontà  che  i  contraenti   non    avevano.    La   stipulazione  è  avvenuta 


>)  Alcuni  autori  (Schlossmann,  Wendt  nei  luoghi  citati;  v.  Tuhr,  Actio  de 
in  rem  verso,  p.  303,  n.  15)  si  esprimono  meno  prudentemente  parlando  d' inva- 
lidità della  stipulazione,  ciò  che  ha  provocato  1'  opposizione  di  Pernice,  Zeitschr. 
d.  Sav.  St.  f.  Rechtsyesch.,  13,  p.  260,  n.  3  e  di  Hellmann,  Krit.  Vierteljahres- 
schrift  fiir  Gesetzg.  u.  Rechtswissenschaft,  38,  p.  57.  Il  quale  traduce  le  parole 
«quia  ex  abundanti  hanc  stipulationem  interposui»  -  «perchè  la  stipulazione  fu 
conclusa  per  un  di  più  (zu  allem  Ueberfluss),  cioè  sebbene  non  fosse  necessaria 
per  la  protezione  del  mutuante».  Non  è  necessaria,  in  quanto  si  dà  l'a.  negotio- 
rum gestorum;  ma  per  poterla  dare  Ulpiano  deve  considerare  come  non  fatta  la 
stipulazione.  Questa  non  è  dunque  propriamente  invalida,  ma  perché  la  costru- 
zione del  giureconsulto  si  regga  bisogna  mentalmente  toglier  di  mezzo  la  stipu- 
lazione. 

2)  I  Bas.  17.  l.  4  (Supplem.  p.  133)  fraintendono  il  senso  del  passo,  ritenendo 
che  competano  entrambe  le  azioni,  condictio  e  actio  negotiorum  gestorum.  Cfr. 
tuttavia  lo  scolio  di  Taleleo  a  Bas.  23.  1.  57. 

8)  La  critica  del  Ruhstrat,  Zeitschr.  f.  das  ges.  Handelsrecht,  37,  p.  57  sgg. 
è  traviata  e  resa  inutile  dal  proposito  di  difendere  la  sua  a.  negotiorum  gesto- 
rum  quasi  institoria. 
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per  imperitiam  e  non  fa  sorgere  alcuna  obbligazione  del  procura- 
tore i). 

Evidentemente  Ulpiano  non  pecca  di  troppa  timidità.  Per  quanto 
temperata  da  un  «  potest  dici  »,  la  sua  opinione  arriva  in  sostanza 
a  non  tener  conto  di  una  stipulazione.  La  quale,  si  dice,  è  fatta  per 
imperizia,  per  errore;  ma  si  può  obbiettare  che  la  dazione  del  denaro 
in  mutuo  e  la  stipulazione  della  restituzione  -  il  contratto  reale- 
verbale  del  Wendt 2)  -  erano  così  frequenti  e  comuni  nel  commercio 
giuridico  romano3)  da  non  sapersi  se  nel  caso  concreto  abbiano  sba- 
gliato le  parti  a  fare  la  stipulazione  o  il  giureconsulto  la  tolga  di 
mezzo  perchè  nuoce  alla  sua  costruzione. 

Aggiungi  che  in  un  prestito  di  denaro  al  procuratore  contem- 
platione  domini  «  ut  creditorem  vel  pignus  liberet  »,  seguito  o  no 
dalla  stipulazione,  si  potrebbe  scorgere  un  mutuo  fatto  nell1  interesse 
del  dominus.  V  intenzione  empirica  delle  parti  potrebbe  essere  di 
dare  e  ricevere  denaro  in  prestito  a  nome  e  per  conto  del  principale. 
Il  procuratore,  per  meglio  ottenere  il  credito,  avrà  dichiarato  al  mu- 
tuante il  motivo  che  lo  spinge  a  chiedere  il  prestito,  V impiego  che 
vuol  fare  del  denaro;  nello  stesso  modo  che  oggi  un  industriale,  un 


J)  Il  Pkknice,  loc.  cit.  (cfr.  anche  Ruhstrat,  Z.  f.  das  ges.  Handelsrecht  37, 
p.  59)  sottilmente  rileva  un'altra  difficoltà  (per  lui  la  sola)  che  proverrebbe  dalla 
costruzione  ulpianea.  Se  non  esiste  mutuo  col  procuratore,  e'  è  un  incarico  a  lui 
conferito  e  il  terzo  dovrebbe  avere  l'a.  mandati  :  perchè  dunque  si  afferma  che 
egli  non  ha  nessuna  azione  contro  il  procuratore?  Io  penso  che  Ulpiano  voglia 
escludere  l'azione  nascente  dal  mutuo  e  non  si  riferisca  all' a.  mandati,  che  spet- 
terebbe al  terzo  se  il  procuratore  non  avesse  eseguito  l'incarico  di  erogare  il 
denaro  in  favore  del  dominus  nel  modo  indicatogli.  Del  resto,  se  il  giureconsulto 
si  fosse  occupato  di  quest'azione,  avrebbe  dovuto  negarla,  giacché  nell'ipotesi 
da  lui  prevista  l'inearico  era  stato  fedelmente  adempiuto.  Cfr.  Pacchioni,  An- 
nuario cit.,  p.  432. 

3)  E  dei  compilatori?  Cfr.  1.  9  §  3  D.  12.  I.  -  Ulp.  1.  26  ad  ed.  (interpolata: 
Pernice,  Zeitschr.  d.  Sav.  St.  f.  Rechtsg.  13,  p.  2J6  sgg.)  e  1.  52  pr.  §  3  D.  44.  7  - 
Modest.  1.  2  regul.  (pur  essa  interpolata  secondo  il  Perozzi,  Obbligazioni  romane, 
p.  45,  n.  1). 

'  s)  Cfr.  1.  6  §  I  D.  46.  2  (Ulp.  1.  40  ad  Sab.);  1.  7  D.  eod.  (Pomp.  1.  24  ad  Sab.); 
1.  126  §  2  D.  45.  1  (Paul.  1.  3  quaest  ). 

Si  noti  che  tutti  i  giureconsulti  veggono  nel  nostro  rapporto  un  solo  con- 
tratto, e  precisamente  una  stipulatio  «quia  id  agitur  ut  sola  stipulatio  teneat  » 
(7  D.  46.  2).  Le  11.  9  §  4  D.  12.  1  (Ulp.  1.  26  ad  ed.)  e  7  §  7  D.  14.  6  (Ulp.  1.  29  ad  ed  ), 
che  sembrano  pensare  altrimenti,  sono  interpolate.  Cfr.  Pernice,  Zeitschr.  cit.  13, 
pp.  255  sgg.;  259,  n.  1. 
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impresario  farebbe  conoscere  alla  Banca  l'impresa  o  l'industria  a 
cui  vuol  dedicarsi  per  avere  un  maggior  fido.  Se  negli  atti  e  nelle 
dichiarazioni  delle  parti  e1  era  qualcosa  da  reputare  irrilevante  per 
il  diritto,  era  proprio  quel  discorso  intorno  all'impiego  del  denaro. 
Questo  si  poteva  considerare  avvenuto  ex  abundanti,  meglio  che  la 
stipulazione.  Invece  la  lontemplatio  domini  diventa  pel  giurecon- 
sulto la  base  di  fatto  e  la  prova  dell'  intenzione  diretta  alla  nego- 
tiorum  gestio,  mentre  la  stipulazione  è  trattata  come  inesistente. 

Perchè  il  prestito  fatto  al  procuratore  «  contemplatione  domini 
ut  creditorem  vel  pignus  liberet»  non  è  ritenuto  un  mutuo  concluso 
in  nome  del  principale,  tanto  da  competere  direttamente  contro 
costui  T  a.  certae  creditae  pecuniae?  Quando  la  numerazione  del 
denaro  non  è  seguita  dalla  stipulazione  -  e  tale  è  l' ipotesi  prevista 
dalla  prima  parte  della  1.  5  §  3  -  che  cosa  osta  a  concedere  l'azione 
direttamente  contro  il  principale?  Forse  F  inammissibilità  della  rap- 
presentanza nel  mutuo  passivo? 

Ci  incontriamo  di  nuovo  col  tema  della  rappresentanza  nel  mutuo, 
e  di  nuovo  dobbiamo  rinviarne  lo  studio  per  non  complicare  sover- 
chiamente le  nostre  ricerche.  Qui  fermiamoci  a  notare  che  l'espe- 
diente costruttivo,  a  cui  Ulpiano  ha  fatto  ricorso,  è  abile  e  lodevole, 
volendo  soddisfare  l'aspirazione  del  creditore  che  ha  dato  il  denaro 
«  contemplatione  domini  »  e  mira  a  esser  pagato  dal  principale. 

Da  ultimo  vogliamo  domandarci  se  il  procedimento  consacrato 
nella  1.  5  §  3  sia  classico,  e,  in  caso  affermativo,  se  sia  una  crea- 
zione originale  di  Ulpiano. 

La  forma  non  dà  motivo  di  attribuire  il  passo  ai  compilatori. 
Appena  si  potrebbe  osservare  che  «liberet»,  mentre  calza  bene  con 
«  pignus  »,  non  corrisponde  a  «  creditorem  ».  Ma  chi  ne  fosse  scanda- 
lizzato e  volesse  correggere  il  testo,  avrebbe  il  fatto  suo  ritenendo 
glossema  o  interpolazione  le  parole  «  creditorem  tuum  vel  ». 

Un  accenno  al  procedimento  della  1.  5  §  3  è  già  in  Scevola  1  re- 
spons.  (20  §  1  D.  15.  3): 

«  Servus  absentis  rei  publicae  causa  pupilli  servis  pecuniam 
credidit  subscribente  tutore stipulatione  in  personam  tutoris  trans- 
lata: quaesitum  est,  an  adversus  pupillum  competat  actio.  Re- 
spondi,  si,  cum  in  rem    pupilli   daretur  [id  in  rem  eius  versum 
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est  et  del.  ut  glossema  Ferrini]  quo  magis  actus  servorum  con- 
flrmaretur,  tutor  spopondit,  posse  nihilo  minus  dici  de  in  rem 
verso  cum  pupillo  actionem  fore  ». 

Ma  è  facile  accorgersi  che  V  applicazione  è  molto  meno  ardita. 
Il  denaro  è  stato  prestato  al  servo  del  pupillo  :  e1  è  dunque  un  con- 
tratto tra  il  sovventore  ed  il  servo,  e  poiché  questi  ha  impiegato  il 
denaro  a  vantaggio  del  pupillo,  ragionevolmente  può  competere  Ta. 
de  in  rem  verso.  La  stipulazione  fatta  col  tutore  si  riduce  ad  una 
conferma  dell'atto  dei  servi.  Nel  caso  risoluto  da  Ulpiano  si  conclu- 
sero col  procuratore  il  prestito  e  la  stipulazione,  per  modo  che  di 
quest'ultima  non  si  può  dare  V interpretazione  che  ne  porge  Scevola. 

La  locuzione  «  ex  abundanti  »  induce  nel  sospetto  che  Papiniano 
sia  la  fonte  della  decisione  accolta  da  Ulpiano.  Di  quattro  frammenti 
del  Digesto  che  contengono  quella  frase  due  sono  di  Papiniano  (9  pr. 
D.  33.  10  -  Pap.  7  resp.;  20  pr.  D.  40.  1  -  Pap.  10  resp.),  il  terzo  è 
di  Ulpiano  (12  §  46  D.  33.  7  -  Ulp.  20  ad  Sab.)  ma  riferisce  il  re- 
sponso papinianeo  della  1.  9  pr.  D.  33.  10;  il  quarto  è  pure  di  Ulpiano, 
ed  è  la  nostra  1.  5  §  3. 

Pertanto  l1  espressione,  benché  si  legga  nel  Frammento  Berlinese 
«de  iudiciis  »  3  che  si  suole  attribuire  ad  Ulpiano  16  ad  edictum,  è 
schiettamente  papinianea.  Sicché  non  è  da  escludere  in  modo  asso- 
luto la  paternità  di  Papiniano  per  quest'applicazione  dell1  a.  negotio- 
rum  gestorum,  quantunque  non  ve  ne  sia  traccia  nei  testi  papinianei 
da  noi  conosciuti1). 

9.  Basta  dare  una  scorsa  ai  titoli  del  Digesto  sulle  azioni  adie- 
cticiae  qualitatis  per  constatare  che  parecchie  furono  estese  a  casi 
che  rimanevano  fuori  del  loro  campo  originario. 

Io  ho  avuto  occasione  di  richiamare  V  attenzione  degli  studiosi 
sulla  1.  52  pr.  D.  15.  1  (Paul.  4  quaest.)  2)  e  sulle  11.  20  pr.  D.  15.  3 
(Scaev.  1  resp)  e  21  D.  eod.  (Idem  5  digest.)3)  le  quali  contengono 


>)  Se  talora  gli  scrittori  attribuiscono  a  lui  l'a.  negotiorum  gestorum  insieme 
con  la  quasi  institoria,  ciò  è  un  effetto  della  confusione  già  notata. 

»)  Vedi  sopra  Parte  li,  capo  I,  num.  10. 

*)  Vedi  la  memoria  Peculio  e  in  rem  versto  nel  diritto  classico,  num.  XIII 
negli  «  Studi  in  onore  di  Biagio  Brugi  ». 
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un' actio  utilis  de  peculio  et  de  in  rem  verso,  accordata  in  certe 
ipotesi  dove  mancava  né  più  né  meno  che  il  peculio. 

La  1.  6  pr.  D.  14.  1  (Paulus  6  brevium)  ci  offre  un1  actio  quasi 
tributoria  pel  caso  che  il  servo  divenga  exercitor  navis  senza  la 
volontà  ma  con  la  scienza  del  padrone  :  qui  evidentemente  fa  difetto 
per  l1  actio  exercitoria  la  «  voluntas  domini»  e  per  l'actio  tributoria 
il  «  peculiari  merce  negotiari  ». 

Non  dobbiamo  meravigliarci  se  lo  stesso  processo  si  verifica 
nell'a.  institoria,  e  se  anche  qui  si  è  arrivati  a  prescindere  dal  re- 
quisito della  praepositio  ad  un'azienda  commerciale. 

Chi  tiene  una  bottega  d'artigiano  non  esercita  la  mercatura. 
Ciò  insegna  Ulpiano  nella  1.  1  §  1  D.  14.  41),  il  che  non  gli  impedisce 
di  decidere  che  il  praepositus  fullonum  et  sarcinatorum  e  gli  sta- 
bularii  «loco  institorum  habendi  sunt  »  (1.  5  §  6  D.  14.  3-Ulp.  28 
ad  ed).  Il  commesso  viaggiatore  non  è  propriamente  un  institor,  ma 
per  la  1.  5  §  7  D.  eod. 

«si  tabernarius  servum  suum  peregre  mitteret  ad  merces  com- 
parandas  et  sibi  mittendas,  loco  institoris  habendum  Labeo 
scripsit  ». 

Lo  stesso  Labeone  concede  un1  actio  quasi  institoria  nella  1.  5* 
§  8  D.  eod.: 

«Idem  ait,  si  libitinarius  servum  pollinctorem  habuerit  isque 
mortuum  spoliaverit,  dandam  in  eum  quasi  institoriam  actionem, 
quamvis  et  furti  et  iniuriarum  actio  competeret  » 

quantunque  il  servo  che  lava  ed  unge  il  cadavere  non  sia  T  institore 
dell'  impresario  di  pompe  funebri.  Ed  il  castaido  «  propter  fructus 
percipiendos,  non  propter  quaestum  praeponitur»;  tuttavia  nella  1.  16 
D.  14.  3  si  dichiara  quanto  appresso: 

Paulus  l.  29  ad  edictum:  «  Si  cum  vilico  alicuius  contractum 
sit,  non  datur  in  dominum  actio,    quia    vilicus   propter   fructus 

!)  Ulpianus,  l.  29  ad  edictum:  «  Licet  mercis  appellatio  angustior  sit,  ut 
neque  ad  servos  fullones  vel  sarcinatores  vel  textores  vel  venaliciarios  pertineat, 
tamen  Pedius  libro  quinto  decimo  scribit  ad  omnes  negotiatioues  porrigendum 
edictum  ». 


LE   AZIONI   DEL   PUPILLO   E   CONTRO   IL  PUPILLO  155 

percipiendos,  non  propter  quaestum  praeponitur.  Si  tamen  vilicum 
distrahendis  quoque  mercibus  praepositum  habuero,  non  erit 
iniquum  exemplo  institoriae  actionem in  me  [competere]1)  duri». 

Non  è  commerciante  il  proprietario  che  vende  i  prodotti  de1  suoi 
fondi,  ma  è  tenuto  con  l'actio  quasi  institoria. 

Anche  Giuliano  conosce  ed  applica  P  actio  quasi  institoria  2)r 
come  risulta  dalla  1.  13  pr.  D.  14.  3. 

Ulpianus  l.  28  ad  edictum:  «  Habebat  quis  servum  merci 
oleariae  praepositum  Arelate,  eundem  et  mutuis  pecuniis  acci- 
piendis:  acceperat  mutuam  pecuniam:  putans  creditor  ad  merees 
eum  accepisse  egit  proposita  actione:  probare  non  potuit  mercis 
gratia  eum  accepisse.  Licet  consumpta  est  actio  nec  amplius 
agere  poterit,  quasi  pecuniis  quoque  mutuis  accipiendis  esset 
praepositus,  tamen  Iulianus  utilem  ei  actionem  [competere]  ait  ». 

Lo  Schlossmann3)  per  l*a.  utilis  del  nostro  testo  intende  l'utilis 
actio  ad  exemplum  institoriae,  inducendone  che  V  incaricato  di  rice- 
vere denari  a  mutuo  non  sia  un  vero  institore.  Ed  erra,  perchè 
razione  è  detta  utile  in  quanto  è  restituita  dopo  la  consumazione 
avvenuta  nel  primo  processo 4).  Ma  avrebbe  torto  chi  pensasse  che 
il  negozio  dell'  accipere  mutuas  pecunias  possa  formare  oggetto  di 
una  praepositio  institoria.  L1  incaricato  di  ricevere  denaro  a  mutuo 
non  esercita  un'  attività  commerciale  o  industriale,  quale  si  richiede 
per  V  a.  institoria  5j  ;  e  poi  non  ci  sarebbe  ragione  di  trattare  la  per- 
sona, cui  è  affidata  la  medesima  incombenza  («  mutuis  pecuniis  ac- 
cipiendis praepositus»),  ora  come  procuratore  (1.  19  pr.  D.  14.  3) 
ed  ora  come  institore.  Né  vale  addurre  in  contrario  la  1. 19  §  1  D.  14.3: 

*)  Per  l'interpolazione  cfr.  Kruger,  Zeitschrift  d.  Sav.  St.  f.  Rechtsgesch. 
16,  p.  4. 

2)  D'altra  opinione  è  Costa,  Le  azioni  exercitoria  e  institoria,  p.  100  sgg. 

3)  Jahrb.  f.  d.  Dogmatik  38,  p.  145. 

4)  Cfr.  gli  scolii  42  (Stefano)  e  44  (Anonimo)  a  Bas.  13.  1.  13  in  Zachariae, 
Supplementum;  Erman,  Z.  d.  Sav.  St.  f.  Rg.  19,  p.  328;  Études  de  dr.  classique 
et  byzantin  in  «  Mèlanges  Ch.  Appleton  »,  p.  267,  n.  3;  Lenel  Edictum  2,  p.  255,  n.  2- 

5)  Men  bene  il  Baron,  Die  adjehtic.  Klagen,  p.  190,  vede  nella  rarità  di  un  tale 
negozio  il  motivo  per  cui  il  praepositus  mutuis  accipiendis  pecuniis  non  è  da 
Papiniano  considerato  un  vero  institore;  egli  avrebbe  avuto  ritegno  (cfr.  Baron, 
ivi,  p,  ]93)  di  annoverare  fra  le  industrie  il  traffico  dei  depositi  a  risparmio. 
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Papinianus  l.  3  responsorum:  «  Si  dominus,  qui  servum 
institorem  apud  mensam  pecuniis  accipiendis  habuit,  post  liber- 
tatem  quoque  datam  idem  per  libertum  negotium  exercuit,  va- 
rietate  status  non  mutabitur  periculi  causa  ». 

Potrei  osservare  che  non  per  nulla  Papiniano,  cosi  poco  loquace, 
dichiara  che  il  servo  incaricato  di  contrarre  i  mutui  è  «  institor  apud 
mensam  »,  ha  cioè  la  gestione  di  una  Banca.  Ma  io  vado  più  oltre  e 
dubito  che  «pecuniis  accipiendis»  in  questo  luogo  sia  spurio.  Per 
la  sostanza  è  ozioso,  per  la  forma  è  indeterminato  e  scorretto.  Il  pa- 
drone risponde  degli  atti  del  liberto,  come  rispondeva  di  quelli  del 
servo,  se  continuò  a  esercitare  per  suo  mezzo  l'industria  bancaria, 
«  si  idem  per  libertum  negotium  exercuit  ».  Precisare  maggiormente 
le  attribuzioni  del  servo  non  giova  alla  decisione  e  non  è  abitudine 
di  Papiniano.  «Accipere  pecunias  »  è  poco  chiaro:  «mutuas»  ag- 
giungono gli  altri  testi,  quando  si  tratta  di  prendere  denaro  a  mutuo, 
e  di  «  pecuniis  exigendis  praepositus  »  parla  per  es.  la  1.  18  D.  46.  3, 
perchè  il  servo  è  incaricato  di  riscuotere  i  crediti  del  padrone.  Infine 
il  dativo  «  accipiendis  »  resta  sospeso,  senza  un  «  praepositus  »  o  altra 
frase  che  lo  regga.  Di  un'interpolazione  non  si  vedrebbe  lo  scopo; 
ma  l'amanuense  od  un  glossatore  possono  essere  stati  tratti  in  in- 
ganno dal  pr.  della  stessa  1.  19. 

Come  che  sia,  nel  caso  della  1.  13  pr.  il  servo  era  preposto  al 
commercio  dell'olio;  e  il  compito  di  «mutuas  pecunias  accipere» 
non  costituisce  un  atto  di  commercio,  né  connesso  all'azienda  di  cui 
il  servo  è  institore  (tanto  che  il  creditore  soccombe  nell'  a.  institoria), 
né  indipendente,  per  modo  che  l'azione  restituita  è  un' a.  quasi  in- 
stitoria, come  mostrano  le  parole  «  quasi  pecuniis  quoque  mutuis 
accipiendis  esset  praepositus»1). 

Mi  duole  di  aver  dovuto  sfrondare  un  po'  d'alloro  dal  capo  di 
Papiniano;  ma,  poiché  tutti  attribuiscono  al  grande  giureconsulto  la 
creazione  della  quasi  institoria2),  vale  la  pena  di  osservare  che,  se 

!)  Curioso  è  il  dissenso  fra  Cobidas  e  Taleleo  riferitoci  dallo  sch.  45  (loc.  cit): 
pel  primo  Fazione  accordata  da  Giuliano  era  l'utilis  institoria,  per  l'altro  T  utilis 
cert'  condictio  de  peculio.  In  un  punto  dobbiamo  essere  d'  accordo  con  Taleleo, 
e  cioè  che  non  è  possibile  ammettere  l' a.  institoria. 

2)  Cfr.  Baron,  Die  adjehticischen  Klagen,  p.  192;  Mitteis,  Stellvertretung , 
p,  47;  Pernice,  Labeo,  I,  p.  496;  Jhering,  Jahrb.  f.  die  Dogmatik,  12,  p.  387 
(Gesam.  Aufsatze,  II,  p.  418),  ecc. 
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Papiniano  ha  esteso  ed  applicato  largamente  l'istituto  nei  rapporti 
del  procuratore  *),  dopo  Labeone  e  Giuliano  egli  è  meno  novatore  di 
quel  che  si  pensa  comunemente.  Altri  prima  di  lui  aveva  dato  Fa. 
institoria,  non  ostante  la  mancanza  di  una  vera  e  propria  azienda 
commerciale.  E  se  per  questo  solo  motivo  si  volesse  credere  ad  un 
tribonianismo,  come  sembra  che  faccia  il  Bonfante,  la  partita  è  per- 
duta. L'esame  dei  testi  papinianei  finirà  di  convincerci  che  Fa.  quasi 
institoria  non  è  un'invenzione  dei  compilatori. 

In  forma  chiara  e  bella  è  concepita  la  1.  19  pr.  D.  14.  3: 

Papinianus  l.  3  responsorum:  «In  eum,  qui  mutuis  acci- 
piendis  pecuniis  procuratorem  praeposuit,  utilis  ad  exemplum 
institoriae  dabitur  actio:  quod  aeque  faciendum  erit  et  si  prò- 
curator  solvendo  sit,  qui  stipulanti  pecuniam  promisit  ». 

Il  procuratore  aveva  ricevuto  il  mandato  generale  di  «  accipere 
mutuas  pecunias»,  e  Papiniano  configura  Fatto  del  principale  come 
un  «  praeponere  mutuis  accipiendis  pecuniis»2).  Ma  il  giureconsulto 
non  si  è  fermato  qui,  e  interrogato  su  di  un  caso  in  cui  il  dominus 
«procuratori  mandaverat  ut  pecuniam  mutuam  acciperet  »,  un  caso 
di  mandato  speciale  a  mio  avviso,  accordava  nella  1.  10  §  5  D.  17.  1 
un1  utilis  actio  quasi  institoria2). 

Ulpianus  l.  31  ad  edictum:  «Idem  Papinianus  libro  eodem 
refert  fideiussori  condemnato,  qui  ideo  fideiussit,  quia  dominus 
procuratori  mandaverat  ut  pecuniam  mutuam  acciperet,  utilem 
actionem  dandam  quasi  institoriam,  quia  et  hic  quasi  praepo- 
suisse  eum  mutuae  pecuniae  accipiendae  videatur». 

>)  Lo  Schlossmann,  Besitserwerb  durch  Dritte,  p.  108,  ritiene  che  la  devia- 
zione dal  diritto  comune  sia  stata  determinata  dal  riguardo  alla  particolare  na- 
tura del  l'apporto  di  procuratore  nel  diritto  classico;  ed  il  Mitteis,  Ròm.  Privat- 
recht,  I,  p.  227,  n.  83,  crede  che  Papiniano  nei  suoi  responsi  avesse  in  mira  sol- 
tanto i  contratti  del  procuratore  tecnico.  Al  contrario  il  Kùbler,  Zeitschrift  d. 
Sav.  St.  f.  Rechtsg,  29,  p.  207,  n.  2,  è  d'avviso  che,  riferendo  tutti  i  passi  di  Pa- 
piniano, in  cui  è  menzionata  la  nuova  azione,  al  procuratore  tecnico,  il  Mitteis 
sia  forse  più  prudente  del  necessario.  Ed  anch'  io  penso  che  i  testi  non  possano 
limitarsi  al  caso  del  procurator  omnium  honorum. 

*)  Poiché  Papiniano  nel  1.  3  respons.  trattava  del  mandato,  è  probabile  che 
la  malleveria  sia  stata  prestata  in  seguito  a  mandato  del  procuratore,  sicché 
l'azione  attribuita  al  fideiussore  sarebbe  l' a.  mandati  quasi  institoria.  Contro 
Schlossmann,  Jahrb.  cit.  28,  p.  328  sgg  ;  38,  p.  H«,  n.  5. 
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Anche  in  quest'  ipotesi  Papiniano  si  costruisce  un  «  praeponere  », 
dove  per  verità  non  c'è  la  preposizione  ad  una  sfera  d'affari  nem- 
meno nell'ambito  dell'amministrazione  patrimoniale.  Ma  inutilmente 
si  cercherebbe  nel  testo  qualunque  traccia  di  mano  bizantina:  i  com- 
pilatori non  avrebbero  né  inteso  il  bisogno  né  saputo  giustificare  la 
concessione  della  quasi  institoria  con  un  motivo  tanto  delicato  e 
tanto  consono  allo  spirito  della  giurisprudenza  classica,  «  quia  et  hic 
quasi  praeposuisse  rell.  ». 

Altri  luoghi  che  ricordano  la  quasi  institoria  sono  alterati,  ma 
la  menzione  dell'azione  è  genuina.  Su  di  essi  dovremo  intrattenerci 
più  a  lungo  1). 

10.  Coerentemente  ai  concetti  che  abbiamo  appresi  nel  numero 
precedente,  Papiniano  nella  1.  13  §  25  D.  19.  1  decide  l'ipotesi  di  una 
vendita  compiuta  dal  procuratore. 

Ulpianus  l.  32  ad  edictum:  «Si  procurator  vendiderit  et 
caverit  emptori,  quaeritur,  an  domino  vel  adversus  dominum 
actio  dari  debeat.  Et  Papinianus  libro  tertio  responsorum  putat 
cum  domino  ex  empto  agi  posse  utili  actione  ad  exemplum  in- 
stitoriae  actionis,  si  modo  rem  vendendam  mandavit:  ergo  et  per 
contrarium  dicendum  est  utilem  ex  empto  actionem  domino 
competere  ». 

Il  compratore  avrà  contro  il  principale  l'a.  utilis  ex  empto  ad 
exemplum  institoriae  actionis,  se  il  procuratore  fu  incaricato  di  ven- 
dere la  cosa.  Ma  ecco  affacciarsi  il  sospetto  dell'emblema.  Il  Bon- 
fante  2)  reputa  la  frase  «  si  modo  rem  vendendam  mandavit  »  un'  in- 
terpolazione provocata  dalle  restrizioni  che  nel    diritto   giustinianeo 

J)  Nel  caso  della  1.  5  §  10  D.  14.  3  (Ulp.  1.  28  ad  ed.),  e  precisamente  nella 
prima  alternativa  che  «  quasi  procurator  fuit  relictus  »,  perchè  non  viene  accor- 
data l'a.  quasi  institoria? 

Il  Jhering,  Jahrbilcher  f.  die  Dogmatih,  2,  p.  84  sgg.  (Gesam.  Aufsàtze,  I, 
p.  204  sgg.),  il  Mììhlenbruch,  Cession,  p.  143,  n.  287,  il  Vangerow,  Pana.  IH, 
§  661  sub  4,  ritengono  che  il  procurator  non  avesse  l'incarico  di  compiere  atti 
giuridici,  ma  solo  di  vigilare  sugli  apprendisti  della  taberna  fullonis.  Questa  in- 
terpretazione è  lungamente  criticata  dallo  Schlossmann,  Nochmals  1.  5  §  10  D. 
14.  3,  in  «  Archiv  f.  civ.  Praxis  »,  63,  p.  208  sgg.,  il  quale  giustifica  altrimenti 
(p.  219  sgg.)  l'esclusione  dell'  utilis  actio  ad  exemplum  institoriae. 

2)  Istituzioni  *,  p.  242,  n.  1. 
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hanno  subito  le  facoltà  del  procuratore.  E  poiché  la  premessa  è 
giusta1;,  la  congettura,  appoggiata  dal  fatto  che  «si  modo  è  carat- 
teristico per  le  liraitaziuni  incastrate  in  testi  precisi  e  generali  e 
anche  assai  duro  nel  caso  per  la  sua  mala  collocazione  »  2),  sarebbe 
verosimile,  se  il  contenuto  del  passo  non  togliesse  molto  credito  al- 
l'1 opinione  del  Bonfante  s). 

Anzitutto  deve  essere  rilevato  che  il  mandato  non  è  richiesto 
per  1" efficacia  della  vendita,  in  quanto  è  alienazione  della  proprietà 
del  principale;  ma  per  potere  accordare  Fa  ex  empto  quasi  insti- 
toria,  vale  a  dire  per  poter  dirigere  contro  il  principale  gli  effetti 
del  contratto  obbligatorio.  La  citata  monografìa  del  Bonfante  dimostra 
f  ampiezza  dei  poteri  d'amministrazione  del  procuratore  nel  diritto 
classico  e  la  validità  delle  alienazioni  da  lui  compiute  delle  cose  del 
principale;  ma  non  ha  dimostrato  e  non  voleva  dimostrare  che  il 
procuratore  avesse  la  facoltà  illimitata  di  obbligare  adiettiziamente 
il  dominus  negotii.  Se  l'obbligazione  è  stata  ammessa  in  via  ecce- 
zionale da  Papiniano,  nulla  esclude  che  egli  l'abbia  subordinata  alla 
condizione  che  il  negozio  obbligatorio  sia  stato  specialmente  auto- 
rizzato dal  principale.  Sicché  la  scoperta  del  Bonfante  sulle  facoltà 
del  procuratore  romano  è  buona,  ma  la  conseguenza  che  egli  ne  trae 
in  ordine  alla  1.  13  §  25  non  è  logicamente  necessaria. 

Quel  eh' è  peggio,  dall'ipotesi  del  Bonfante  scaturiscono  gravi 
difficoltà.  Il  quesito  proposto  a  Papiniano  era  se  potesse  darsi 
un'azione  contro  il  dominus.  Infatti  le  azioni  erano  due,  l'a.  ex 
empto  e  Fa.  ex  stipulatu,  poiché  il  procuratore  aveva  venduto  e 
prestato  la  garanzia  per  l'evizione 4),  «  vendiderit  et  caverit  emptori  ». 
Papiniano  concede  l'a.  ex  empto;  e  perchè  non  anche  l'actio  ex  sti- 
pulatu? Risponde  il  Jhering5):  perchè  la  cautio  prestata  dal  procu- 
ratore eccede  i  limiti  del  mandato.  E  la  spiegazione  calza  finché  la 


!)  Cfr.  Bonfante,  Facoltà  e  decadenza  del  procuratore  romano  in  «  Studii 
giur.  offerti  a  F.  Schupfer  »,  I,  p.  1  sgg. 

2)  Cfr.  Bonfante,  Facoltà  cit.,  p.  6. 

*)  Anch':  il  Mitteis,  Roem.  Prlvatrecht,  I,  p.  235,  n.  104,  non  crede  sicura  la 
interpolazione. 

*)  Non  «de  rato»,  come  suppongono  Karsten,  Finglerte  Cession,  p.  79  e 
Schmid,  Cession,  I,  p.  424. 

s)  Jahrbiicher  far  die  Dogmatih,  12,  p.  387  sgg.  (Gesammelte  Aufsdtze,  II, 
p.  418  Sgg.). 
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responsabilità  del  dominus  si  fa  dipendere  dallo  speciale  mandato 
che  egli  ha  conferito;  ma  non  regge  più,  se  si  ritiene  il  principale 
obbligato  per  qualunque  atto  dal  procuratore  compiuto  nella  cerchia 
delle  sue  facoltà.  Allora,  come  dalla  sua  posizione  egli  deriva  la  fa- 
coltà di  alienare,  dovrebbe  avere  anche  quella  di  garantire  il  com- 
pratore, e  in  questo  senso  mi  pare  si  possa  argomentare  dalla  1.  22 
§  4  D  13.  7i);  e  le  obbligazioni  assunte  dovrebbero  avere  tutte  la 
stessa  efficacia  verso  il  principale. 

Il  tentativo  di  ripudiare  Y interpretazione  del  Jhering  e  cercarne 
qualche  altra  non  sarebbe  coronato  dal  successo,  perchè  nel  campo  della 
stessa  actio  institoria  vediamo  essersi  dubitato  sulla  legittimazione 
passiva  del  principale  di  fronte  alle  azioni  nascenti  dalle  responsa- 
bilità accessorie  della  vendita.  Questo  appare  manifesto  nella  1.  17  pr. 
D.  14.  3. 

Paulus  l.  30  ad  edictum:  «Si  quis  mancipiis  vel  iumentis 
pecoribusve  emendis  vendendisque  praepositus  sit,  non  solum 
institoria  competit  adversus  eum  qui  praeposuit,  sed  etiam  redi- 
bitoria vel  ex  stipulatu  duplae  simplaeve  in  solidum  actio  danda 
est  ». 

La  sua  lettura  suggerisce  spontaneamente  questa  interpreta- 
zione: che  il  preponente  è  tenuto  non  solo  con  Y  institoria  ma  anche 
con  la  redibitoria  e  con  Fa.  ex  stipulatu  duplae  simplaeve.  Cos'i 
intendono  anche  i  Bas.  18.  1.  172);  ma,  poiché  le  azioni  da  ultimo 
nominate  sono  contrapposte  all' a.  institoria,  e  si  crede  quindi  che 
esse  siano  accordate  come  azioni  dirette  e  non  come  adiettizie,  il 
Mandry3)  ritiene  che  la  1.  17  pr.  non  possa  spiegarsi  in  moio  sod- 

>)  Ulpianus,  l.  30  ad  edictum:  «Si  creditor,  cum  venderet  pignus,  duplaru 
promisit  (nam  usu  hoc  evenerat  et  conventus  ob  evictionem  erat  et  condemnatus), 
an  haberet  regressum  pigneraticiae  contrariae  actionis?  Et  potest  dici  esse  re- 
gressum,  si  modo  sine  dolo  et  culpa  sic  vendidit  et  ut  paterfamilias  diligens  id 
gessit;  si  vero  nullum  emolumentum  talis  venditio  attulit,  sed  tauti  venderet, 
quanto  vendere  potuit,  etiamsi  haec  non  promisit,  regressum  non  habere  ». 

Il  frammento  è  interpolato,  ma  non  nel  punto  che  ci  interessa.  Cfr.  Lenel, 
Palingenesia,  II,  p.  618,  nn.  9  e  10,  Zeitschr.  d.  Sav.  St.  f.  Rechtsg.  9,  p.  178  sgg.; 
Oradenwitz,  Interpolationen,  pp.  80  sgg.,  119  sgg.;  Pernice,  Labeo,  II.  2, 
p.  162  sgg. 

2)  Cfr.  anche  Cuiacio,  In  lib.  30  Pauli  ad  edictum  ad  h.  1.  (Opera,  V,  431  sgg.). 

s)  Das  gemeine  Familienguterrecht,  II,  p.  341,  n.  17. 
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disfacente  se  non  supponendo  che  essa  si  riferisca  alle  azioni  contro 
Tinstitor  allorché  parla  dell'a.  redhibitoria  e  dell1  a.  ex  stipulatu.  Mi 
pare  peraltro  che  l'acuto  pandettista  siasi  ingannato.  Quale  senso 
avrebbe  il  dire  che,  oltre  1'  azione  institoria  contro  il  principale,  si 
danno  le  azioni  dirette  contro  Finstitor?  Chi  ne  ha  mai  dubitato? 
E  non  è  questa  forse  la  caratteristica  del  rapporto  adiettizio?  E  per 
iDsegnare  una  simile  banalità  Paolo  avrebbe  scritto  «  non  solum  in- 
stitoria competit  adversus  eum  qui  praeposuit  sed  etiam  redhibitoria 
rell.  »,  tacendo  nel  secondo  membro  della  frase  il  nome  della  persona 
contro  cui  dovrebbe  dirigersi  l'azione,  sebbene  non  si  tratti  più  del- 
l'US qui  praeposuit»! 

Chi  voglia  guadagnare  una  spiegazione  plausibile  deve  riflettere 
che  Tinstitore  era  stato  preposto  «  mancipiis  vel  iumentis  pecori- 
busve  emendis  vendendisque  »  e  che  per  le  compre  e  vendite  concluse 
da  un  tale  rappresentante  non  poteva  non  competere  fa.  ex  empto 
o  Fa.  ex  vendito  institoria,  mentre  si  dubitava  se  competessero  la 
redhibitoria,  la  quale  ha  causa  da  un'omissione  delFinstitore  che 
doveva  dichiarare  i  vizi,  e  Fa.  ex  stipulatu  duplae  o  simplae,  di  com- 
piere la  quale  stipulazione  si  può  temere  che  Tinstitore  autorizzato 
semplicemente  a  vendere  non  avesse  la  facoltà.  Questi  dubbi,  lo  am- 
mettiamo volentieri,  meritano  di  essere  respinti1);  ma  intanto  il  ra- 
gionamento di  Paolo  non  è  più  insipido  come  prima.  Resta  una  diffi- 
coltà :  secondo  la  nostra  interpretazione  F  antitesi  non  correrebbe  fra 
azioni  dirette  e  azione  adiettizia,  ma  fra  Fa.  ex  empto  e  le  altre 
azioni,  e  perchè  dunque  Fa  ex  empto  non  è  menzionata?  L'obbie- 
zione è  così  logica  da  farmi  accettare  senz'altro  la  congettura  del 
Lenel 2)  che  Paolo  abbia  scritto  «  non  solum  haec  actio  competit 
rell.»,  cioè  Fa.  institoria  ex  empto  proposta  nell'albo. 

È  sintomatico  che  siasi  potuta  agitare  la  questione  accennata 
dalla  1.  17  pr.  relativamente  al  rapporto  institorio,  in  cui  il  princi- 
pale è  obbligato  per  tutti  gli  atti  compiuti  dal  suo  rappresentante 
entro  la  sfera  del  negozio  affidatogli  e  chi  è  preposto  «mancipiis... 
vendendisque»  è  con  ciò  autorizzato  a  prestare  le  garanzie  usuali 
nei  contratti  di  vendita.  Per  Fa.  quasi  institoria  bisognava  adottare 

')  Cfr.  1.  23  §  4  D.  21.  1  (Ulp.  1.  1  ad  ed.  aedil.  curul.);  1.  31  §  20  D.  eod   (Ulp. 
1.  cit.);  1.  56  pr.  D.  21.  2  (Paul.  1.  2  ad  ed.  aedil.  curul.). 
a)  Palingenestu,  I,  p.  1042,  n.  4 
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un'altra  soluzione:  diversamente  si  sarebbe  ammessa  la  responsa- 
bilità più  illimitata  del  principale.  Infatti  la  praepositio  nel  caso  del 
procuratore  non  ha  quasi  confini:  Giuliano  (1.  54  digest)  nella  1.  34 
§  3  D.  46.  3  descrive  la  costituzione  del  procuratore  come  una  pre- 
posizione «  omnibus  negotiis  meis  » 1).  Se  si  fosse  accordata  in  modo 
assoluto  la  quasi  institoria,  il  principale  non  avrebbe  avuto  alcuno 
scampo  contro  le  più  svariate  obbligazioni  contratte  dal  procuratore 
nell'amministrazione  del  suo  patrimonio;  e  questo  effetto  non  poteva 
essere  tollerato  in  una  società  che,  come  la  romana,  negava  di  re- 
gola la  rappresentanza  diretta.  Ecco  perchè  Papiniano  presuppone  il 
mandato;  egli  lo  richiede  appunto  per  potersi  raffigurare  una  praepo- 
sitio relativamente  ad  un  negozio  o  ad  una  cerchia  determinata  di 
negozi,  evitando  di  riguardare  il  procurator  omnium  honorum  come 
investito  del  potere  di  stringere  contratti  obbligatorii  pel  suo  princi- 
pale, il  che  avrebbe  significato  il  pieno  riconoscimento  della  rappre- 
sentanza, sia  pure  nella  forma  adiettizia. 

Per  tutte  queste  considerazioni,  e  malgrado  le  critiche  rivolte 
alla  forma  e  alla  collocazione  dell'inciso  dal  Bonfante,  io  non  posso 
indurmi  a  ritenere  giustinianeo  il  pensiero  espresso  nelle  parole  •  si 
modo  rem  vendendam  mandavit  ».  Che  poi  il  pensiero  di  Papiniano 
sia  stato  rivestito  di  altre  fogge  dai  compilatori,  non  è  impossibile, 
perchè  a  loro  appartiene  la  chiusa  del  frammento: 

«ergo  et  per  contrarium  dicendum  est  utilem  ex  empto  actio- 
nem  domino  competere  ». 

Actio  ex  empto  è  il  nome  dato  ali1  azione  del  dominus,  mentre 
dovrebbe  chiamarsi  actio  ex  vendito;  e,  quantunque  il  Jhering2) 
faccia  osservare  che  anche  altre  volte  3)  le  due  espressioni  sono  scam- 
biate, tuttavia  mi  pare  verosimile  che  i  compilatori  abbiano  scritto 
«  ex  empto  »  per  attrazione  della  stessa  voce  che  trovavano  nella 
parte  genuina  del  frammento. 

Il  diritto  classico  ha  ammesso  Fazione  del  preponente  contro  il 


J)  Cfr.  anche  Cicero,  Pro  Caecina,  53,  e  su  di  esso  Schlossmann,  Besttzer~ 
werb,  p.  101  sgg. 

2)  Jahrb.  cit.  12,  p.  378,  n.  71  (Gesam.  Aufsàtze,  li,  p.  410,  n.  71). 

*)  Cfr.  1.  26  D.  21.  2  (Paulus,  1.  5  ad  Sab.)  ;  1.  66  §  2  D.  21.  2  (Papiri.  1.  28 
quaest.);  1.  un.  §  1  C.  4. 36  (Impp.  Dioclet.  et  Maximian.  -  a.  293)  citate  dal  Jheriug. 


LE   AZIONI   DEL   PUPILLO   E   CONTRO   IL  PUPILLO  163 


terzo  che  ha  contrattato  con  Finstitore  «si  modo  aliter  rem  suam 
servare  non  potest»1);  ma  di  questa  limitazione  non  è  cenno  nella 
1.  13  §  25  D.  19.  1  ed  è  arbitrario  sottintendervela2;.  La  legge  è  con- 
traria a  tutti  i  passi 3)  in  cui  è  detto  che  il  principale  deve  farsi 
cedere  l'azione  dal  suo  rappresentante.  La  1.  27  §  1  D.  3.  3,  che, 
come  la  1.  13  §  25,  diverge  dalla  regola,  è  interpolata4). 

Ulpianus  l.  9  ad  edictum:  «Si  ex  parte  actoris  litis  trans- 
latio  fìat,  dicimus  committi  iudicatum  solvi  stipulationem  a  reo 
factam,  idque  et  Neratius  probat  et  lulianus  et  hoc  iure  utimur: 
scilicet  si  dominus  satis  accepit.  Sed  et  si  procurator  satis  ac- 
cepit  et  transferatur  iudicium  in  dominum:  verius  est  committi 
et  ex  stipulatu  actionem  a  procuratore  in  dominum  transferri. 
Sed  et  si  a  domino  vel  a  procuratore  in  procuratorem  iudicium 
transferatur,  non  dubitat  M-arcellus,  quin  committatur  stipu- 
latio.  Et  haec  vera  sunt.  Et  li  et  procuratori  commissa  sit  sti- 
pulatio,  tamen  domino  erit  danda  utilis  ex  stipulatu  actio,  directa 
penitus  tollenda»5). 

Solo  che  io  dissento  dal  Bonfante  nel  determinare  i  limiti  del- 
l'emblema. Egli  attribuisce  ai  compilatori,  sebbene  dubitativamente, 
tutto  il  brano  «et  hoc  iure...  in  dominum  transferri»,  ciò  che  a  me 
non  par  giusto.  Ulpiano,  occupandosi  della  translatio  iudicii  a  parte 
actoris  e  del  suo  effetto  sulla  cautio  iudicatum  solvi,  studia  distin- 
tamente tre  ipotesi:  la  translatio  dal  dominus  al  cognitor;  2a  dal 
cognitor  al  dominus;  3a  dal  cognitor  ad  un  altro  cognitor.  Ed  in 
tutti  e  tre  i  casi  ritiene  che  perduri  l1  efficacia  della  cautio.  Nel  se- 

*)  Cfr.  11.  1  e  2  D,  14.  3  (Ulp.  L  28  ad  ed.  -  Gaius,  1.  9  ad  ed.  prov.)  ;  1.  5.  D. 
46.  5  (Paul.  1.  48  ad  ed.). 

2)  Come  vorrebbero  fare  il  Mùhlenbrucu,  Cession,  p.  145  sgg.  ed  il  Buciika, 
Stellvertretuno,  p.  53. 

■)  Cfr.  1.  8  §  10  D.  17.  1  (Ulp.  1.  31  ad  ed.);  1.  43  D.  17.  1  (Ulp.  1.  23  ad  ed.); 
1.  45  pr.  D.  17.  1  (Paul.  1,  5  ad  Plaut.);  1.  59  pr.  D.  17.  1  (Paul.  1.  4  respons.);  1.  1 
§  11  D.  16.  3  (Ulp.  1.  30  ad  ed.)  sulla  quale  vedi  la  nota  nella  Parte  I,  capo  I,  num.  11; 
1.  49  §  2  D.  41.  2  (Papin.  1.  2  deflnit.)  con  cui  è  utile  confrontare  la  1.  68  D.  3.  3 
{Papin.l.  3  respons.)  che  nel  testo  originale  restituito  dal  Mommsen  sull'autorità 
dei  Basilici  diceva  certamente  «invito  procuratore  dominus  petere  non  potest». 
Vedansi  anche  1.  10  §  6  D.  17.  1  (Ulp.  1.  31  ad  ed.)  e  1.  7  C.  4.  50  (Impp.  Dioclet.  et 
Maxim.  -  a.  293). 

<)  Cfr.  Bonfante,  Istitustoni  *,  p.  360,  n.  4. 

5)  Ulpiano  trattava  del  cognitor:  cfr.  Lbnbl,  Palingenesia,  Ulpianus  317. 
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condo  caso  ha  inoltre  occasione  di  avvertire  che  l'a.  ex  stipulatu 
(non  diversamente  dall' a.  iudicati)  si  trasferisce  dal  cognitor  al  do- 
minus;  e  l'insegnamento  è  sicuramente  classico.  Aggiunta  dai  com- 
pilatori è  l'ultima  parte  «  et  haec  vera. ..  penitus  tollenda».  Il  testo 
originale  trattava  del  cognitor,  e  quest'aggiunta,  per  essere  appena 
tollerabile,  dovrebbe  riferirsi  al  procurator,  poiché  il  trasferimento 
dell'azione  dal  cognitor  al  dominus  era  già  riconosciuto  nella  parte 
precedente  del  frammento  e  l'autore  classico  non  doveva  sentire  il 
bisogno  di  ripetersi;  «  licet  procuratori  commissa  sit  stipulatio  •>,  se 
vuol  dire,  come  è  probabile,  che  l'azione,  in  base  alla  clausola  de  re 
iudicata  della  cautio,  direttamente  spetta  al  rappresentante  che  ha 
concluso  la  stipulazione,  è  anch'essa  una  ripetizione1),  e  se  poi  in- 
segna che  il  profitto  della  stipulazione  appartiene  al  rappresentante, 
dice  cosa  non  esatta,  perchè,  dato  il  trapasso  dell'azione,  ogni  van- 
taggio è  raccolto  dal  dominus;  il  «  directa  penitus  tollenda»  non 
corrisponde  precisamente  al  diritto  classico,  il  quale,  dove  accorda 
l'a.  utilis,  non  toglie  l'azione  diretta  ma  prescrive  che  sia  negata  dal 
pretore  o  paralizzata  con  un'eccezione,  tantoché  l'interpolazione  delle 
tre  ultime  parole  è  stata  rilevata  anche  dal  Cuiacio  2)  e  dal  Fabro  s). 

Il  Mitteis,  secondo  riferisce  il  Koschaker4),  giudica  sospetto  il 
periodo  «et  licet...  tollenda»,  il  cui  emblema,  dopo  la  critica  che 
ne  abbiamo  fatta,  dev'essere  messo  fuori  di  discussione.  Ma  io  penso 
col  Bonfante  che  l'interpolazione  cominci  dalla  frase  riassuntiva  «et 
haec  vera  sunt»  e  ritengo  altresì  che  Triboniano  abbia  incastrato 
un  «  a  domino  vel  »  nella  proposizione  «  sed  et  si  a  domino  vel  a 
cognitore  rell.  »  perocché  l'ipotesi  della  translatio  dal  dominus  nel 
cognitor  era  stata  enunciata  per  la  prima  e  risoluta  giusta  l'avviso 
di  Nerazio  e  di  Giuliano;  quindi  la  citazione  di  Marcello  deve  riguar- 
dare la  translatio  da  un  cognitor  all'  altro  5).  Per  questa  inserzione  i 
compilatori  si  avviavano  alla  sintesi  finale  «  et  haec  vera  sunt  ». 

Adunque  la  1.  27  §  1  D.  3.  3  nel  punto  in  cui  vuol  sopprimere 

*)  Cfr.  la  frase:  «...  verius  est  commilti  et  ex  stipulatu  actionem  a  cogni- 
tore in  dorainum  transferri  ». 

2)  In  lib,  55  Digest.  Salvii  Iuliani  ad  1.  20  D.  I.  3  (Opera,  VI,  380). 

3)  Coniectur.  12.  4.  In  Rationalia  ad  h.  1.  egli  reputa  tribonianeo  tutto  il  §  l. 
*)  Translatio  iudiciU  p.  74,  n.  3. 

5)  Il  Kruger,  Corpus  Iur.Civ.  ed.  stereot.  11,  propone  di  sopprimere  le  pa- 
role «  a  domino  vel  »,  del  che  dubita  Duquesne,  La  translatio  iudicii,  p.  60,  n.  1. 
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l'azione  diretta  è  interpolata,  e  solo  è  fedele  al  diritto  classico  in 
quanto  accorda  Fa.  utilis  per  una  stipulazione  pretoria.  Invece  a 
tale  diritto  ripugna  la  chiusa  della  1.  13  §  25  D.  19.  1,  che  dichiara 
competere  *)  al  dominus  1'  a.  utilis  ex  empto  e  giunge  a  questa  affer- 
mazione con  un  ragionamento  sbagliato.  Infatti  il  compratore  aveva 
Fa.  empti  quasi  institoria  contro  il  principale  -  un'azione  adiecticiae 
qualitatis,  la  quale  implica  l'esistenza  dell' a.  empti  contro  il  procu- 
rator  -  ma  l'azione  del  principale  contro  il  compratore  non  è  un'azione 
adiettizia;  e  dove  andremo  a  cercare  quella  reciprocità,  che  sarebbe 
necessaria  per  giustificare  l'argomento  «ergo  et  per  contrarium 
rell.  »  con  cui  il  principale  è  ammesso  ad  agire  contro  il  terzo?2). 

Bastano  le  ragioni  addotte  a  provare  come  siano  nel  vero  gli 
autori  3)  i  quali  attribuiscono  a  Giustiniano  le  parole  «  ergo  et  per 
contrarium .  . .  competere  ».  Ma  da  questa  critica  esce  rafforzata  la 
genuinità  del  resto  del  passo.  Chi  vorrà  mai  pensare  che  Triboniano 
abbia  tutta  di  suo  capo  fabbricata  la  1.  13  §  25  D.  19.  1,  e  nella  prima 
parte  in  cui  inventerebbe  1'  a.  quasi  institoria  e  nella  seconda  in  cui 
con  poca  logica  ne  deriverebbe  una  conseguenza  ulteriore?  Si  capisce 
che  la  fretta  faccia  prendere  degli  abbagli  e  quindi  è  da  scusare  il 
ragionamento  :  «  ergo  et  per  contrarium  rell.  »  ;  ma  se  Triboniano  avesse 
costruito  il  pezzo  con  materiali  tutti  suoi,  si  può  star  certi  che  egli 
li  avrebbe  disposti  in  modo  migliore. 

Pertanto  io  ritengo  che  la  1.  13  §  25  provi  decisamente  a  favore 
dell'azione  contrattuale  quasi  institoria  e  contro  l'actio  negotiorum 
gestorum  ad  exemplum  institoriae.  Invano  ilRuhstrat4)  cerca  di  met- 
tere d'accordo  con  la  sua  teoria  un  passo  il  quale  concede  l' utilis 
actio  ex  empio  ad  exemplum  institoriae  actionis. 

*)  Nemmeno  questa  parola  è  classica:  cfr.  Kruger,  Zeitschrift  d.  Sav.  St.  f. 
Rechtsgesch.  16,  p.  4. 

2)  Cfr.  Jhkiung,  Jahrb.  cit.  12,  p.  379  sgg.  (Gesam.  Av.fs.  2,  p.  411  sgg.),  il 
quale  efficacemente  dimostra  che  l'a.  institoria  utilis  del  terzo  e  1' a.  utilis  del 
principale  non  si  trovano  affatto  sulla  stessa  linea,  essendo  profondamente  di- 
verso il  rapporto  in  cui  ciascuna  di  esse  sta  con  l'interesse  dell'  institore. 

3)  Cfr.  Bonfante,  Istituzioni*,  p.  360.  n.  4;  Costa,  Papiniano,  IV,  p.  173; 
Mitteis,  Roem.  Privatrecht,  1,  p.  228,  col  quale  non  consentirei  che  si  tratti  di 
un  «recht  gedankenlose  Tribonianismus  »  anziché  piuttosto  di  una  sintomatica 
manifestazione  dei  concetti  che  Triboniano  aveva  sulla  rappresentanza  e  che  egli 
ha  sporadicamente  accennati  qua  e  là  in  alcuni  luoghi  del  Digesto. 

«)  Jahrb.  f.  die  Dogmatik,  26,  p.  483  sgg.;  27,  p.  133  sgg. 
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11.  Neppure  le  costituzioni  di  Diocleziano  e  Massimiano  (5  e  6 
C.  4.  25)  porgono  la  designazione  di  actio  negotiorum  gestorum  ad 
exemplurn  institoriae  actionis  «  che  dal  Ruhstrat  e  da  coloro  che  ac- 
cedono a  lui  è  ravvisata  come  la  esatta  e  completa  »  >). 

Impp.  Diocletianus  et  Maximianus  AA.  et  CC.  Gaio:  «Si 
mutuam  pecuniam  accipere  Demetriano  Domitianus  mandavit  et 
hoc  posse  probare  confidis,  ad  exemplurn  institoriae  eundem  Do- 
mitianum  apud  competentem  iudicem  potes  convenire»  [a.  294]. 

Idem  AA.  et  CC  Onesimae:  «Qui  secutus  domini  volun- 
tatem  cum  servo  ipsius  habuit  contractum,  ad  instar  actionis 
institoriae  recte  de  solido  dominum  convenit  »  [a.  294]. 

La  1.  5  C.  4.  25  presuppone  il  mandato  di  «  mutuam  pecuniam 
accipere  »  conferito  a  Demetriano  da  Domiziano,  contro  cui  il  testo 
autorizza  il  creditore  ad  agire  «  ad  exemplurn  institoriae  ».  La  1.  6 
C.  eod.  sembra  riferirsi  ad  un  caso  analogo  a  quello  che  vedremo 
nella  1.  30  pr.  D.  3.  5.  Là  il  creditore  «  Iitteras  secutus  contraxit  », 
qua  «  secutus  domini  voluntatem  habuit  contractum  »  ;  ma  non  perciò 
il  rescritto  concede  un1  actio  negotiorum  gestorum,  invece  ammette 
che  il  dominus  possa  essere  convenuto  in  solido  «  ad  instar  actionis 
institoriae  ».  Mirabile  è  che  il  contraente  sia  un  servo.  Non  già  che 
la  1.  6  C.  4.  25  contraddica  alla  1.  10  §  5  D.  15.  3. 

Ulpianus  l.  29  ad  edictum:  «  Sed  utrum  in  sortem  dum- 
taxat  tenebitur  dominus  an  et  in  usuras?  Et  si  quidem  promisit 
usuras,  Marcellus  libro  quinto  digestorum  scribit  dominum  prae- 
staturum:  sed  si  non  sint  promissae,  utique  non  debebuntur,  quia 
in  stipulatum  deductae  non  sunt.  Piane  si  contemplatione  domini 
pecuniam  dedi  non  gerenti  servo  negotia  domini,  sed  ipse  gerens, 
negotiorum  gestorum  actione  poterò  etiam  de  usuris  experiri  ». 

Ulpiano  suppone  che  la  dazione  del  denaro  sia  avvenuta  «  con- 
templatione domini  »  e  chi  V  ha  dato  abbia  inteso  di  gerire  un  negozio 

J)  Cfr.  Costa,  Corso  di  storia  del  dir.  romano,  II,  p.  369,  n.  14.  Per  vero  il 
Ruhstrat  ancora  nei  Jahrb.  cit.  26,  p.  468;  27,  pp.  132,  n.  70  e  133  e  nella  Zeitschr. 
f.  das  gesammte  Handelsrecht,  37,  pp.  51  sgg.,  57,  66,  68,  ecc.,  ammetteva  un' actio 
quasi  institoria  adiettizia  accanto  ad  un' a.  negotiorum  gestorum  quasi  institoria; 
ma  nella  Zeitschr.  der  Sav.  St.  f.  Rechtsgesch.  10,  p.  337,  ha  ritrattato  la  sua  an- 
tica opinione,  affermando  che  la  quasi  institoria  non  è  mai  un'  azione  adiettizia  ! 
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del  domino;  nel  caso  risoluto  dagl'imperatori  Onesima  aveva  con- 
trattato col  servo  e  non  aveva  assunto  la  veste  di  gestore  di  negozi. 
Le  fattispecie  sono  dunque  diverse.  La  difficoltà  non  sta  qui:  essa 
risiede  in  ciò  che  chi  contratta  col  servo  «  secutus  domini  volunta- 
tem  »  dovrebbe  avere  l' actio  quod  iussu  x). 

A  questo  proposito  giova  notare  che  la  cancelleria  dell1  imperatore 
Diocleziano  professava  uno  strano  culto  per  1'  actio  institoria  a  cui 
andava  paragonando  altre  azioni  del  tutto  distinte  e  indipendenti2). 
Nella  1.  4  C.  eod.  : 

Impp.  Diocletianus  et  Maximianus  AA.  et  CC.  Antigonae: 

«  Et  si  a  muliere   magister  navis  praepositus  fuerit,  ex  contrac- 

tibus  eius  ea  exercitoria  actione  ad  similitudinem  institoriae  te- 

netur  »  [a.  293] 

la  donna  che  ha  preposto  il  magister  navis  è  tenuta  con  V  a.  exer- 
citoria «ad  similitudinem  institoriae»3).  Non  è  improbabile  che  il 
testo  originale  della  1.  6  menzionasse  l1  a.  quod  iussu  «  ad  instar 
actionis  institoriae  »,  se  pure  non  si  vuol  credere  che  la  legge,  anche 
cos'i  com'è  scritta,  alluda  a  quell'azione4). 

12.  La  1.  30  (31)  pr.  D.  3.  5  sta  dunque  sola  con  la  sua  «  actio 
negotiorum  gestorum  ad  exemplum  institoriae  actionis  ». 

Papinianus  l.  2  responsorum :  «Liberto  vel  amico  mandavit 
pecuniam  accipere  mutuam  :  cuius  litteras  creditor  secutus  con- 

M  Cfr.  1.  1  §  1  D.  15.  4  (Ulp.  1.  29  ad  ed.).  Egualmente  Baron,  Die  adjeht.  Klagen, 
p.  195,  che  cita  la  1.  5  §  2  D.  15.  3  (interpolata  come  fu  dimostrato  sopra  al  num.  1). 

-)  Forse  gli  imperatori  volevano  ragguagliare  la  parte  sulla  natura  del  mezzo 
giuridico  da  essi  indicato,  paragonandolo  con  1' a.  institoria  d'uso  molto  più  fre- 
quente e  quindi  più  nota?  Cfr.  Schlossmann,  Jahrb.  f.  die  Dogmatik,  28,  p.  319. 

•')  In  compenso  la  1.  7  §  1  D.  14.  3  (Ulp.  1.  28  ad  ed.)  ci  offre  un  «  competet 
institoria  exemplo  exercitoriae  actionis»! 

*)  Cfr.  Buchka,  Stellvertretung,  p.  38;  Kleineidam,  Die  Haftung  des  Geschàfts- 
herrn  mit  der  a.  institoria,  p.  43.  11  Bonfante  nella  contronota  citata  al  Glùck, 
credendo  che  l'azione  quasi  institoria  sia  un'invenzione  dei  compilatori,  sospetta 
che  essi,  mentre  interpolavano  all'uopo  i  singoli  testi  e  quello  stesso  che  imme- 
diatamente precede,  cioè  la  1.  5  C.  4.  25,  l'abbiano  inserita  nel  loro  fervore  anche 
nella  1.  6,  in  cui  veramente  non  ve  n'era  bisogno,  giacché  il  preposto  è  quivi 
un  servo  ed  il  testo  originario  probabilmente  intendeva  riferirsi  all' a.  quoti  iussu. 
Caduta  la  premessa  del  Bonfante  e  richiamato  l'esempio  della  1.4,  scema  la  pro- 
babilità, ma  non  è  tolta  la  possibilità  che  la  1.  fi  sia  stata  alterata. 
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traxit  et  fideiussor  intervenit:  etiamsi  pecunia  non  sit  in  rem 
eius  versa,  tamen  dabitur  in  eum  negotiorum  gestorum  actio 
creditori  vel  fideiussori,  scilicet  ad  exemplum  institoriae  actio- 
nis  ». 

Benché  ci  presenti  come  assertore  dell1  a.  negotiorum  gestorum 
quello  stesso  Papiniano  che  ha  caldeggiato  la  quasi  institoria  e  tale 
paternità  non  sia  esclusa  dalle  nostre  osservazioni  *),  tuttavia  la  1.30 
cozza  e  coi  testi  relativi  alla  quasi  institoria  e  con  quelli  che  ammet- 
tono T  a.  negotiorum  gestorum. 

La  1.  5  §  3  D.  3.  5  non  dice  che  il  procuratore  avesse  il  mandato 
di  ricevere  denaro  a  mutuo,  e  non  occorre  che  l'avesse;  nega  al  da- 
tore del  denaro  F  azione  contro  il  procuratore,  e  pertanto  non  cade 
in  questione  né  la  quasi  institoria  né  alcun1  altra  azione  adiettizia. 
Nelle  circostanze  menzionate  dal  testo  «  procuratori  tuo  mutuam 
pecuniam  dedero  tui  contemplatione,  ut  creditorem  tuum  vel  pignus 
tuum  liberet  »  vi  sono  tutti  i  requisiti  dell1  a.  negotiorum  gestorum 
contraria,  Futiliter  coeptum  e  F  animus  negotia  aliena  gerendi:  per 
ciò  appunto,  come  abbiamo  visto,  non  e1  è  il  contratto  di  mutuo  col 
procuratore  e  solo  in  un  certo  senso  si  può  dire  che  anche  quest'ap- 
plicazione dell1  a.  negotiorum  gestorum  ripara  al  difetto  della  rappre- 
sentanza 2). 

Negli  altri  testi,  in  cui  si  nomina  la  quasi  institoria,  essa  è  ca- 
ratterizzata come  un1  azione  utile  adiettizia,  mentre  la  1.  5  §  3  D.  3.  5 
non  dà  questa  qualifica  ali1  a.  negotiorum  gestorum.  Perciò  Fa  ne- 
gotiorum gestorum  ad  exemplum  institoriae  actionis  della  1.  30  pr. 
D.  3.  5  è  una  sfinge  che  non  ha  trovato  e  non  par  destinata  a  trovare 
il  suo  Edipo3;.  Tutto  concorre  ad  aggravare  il  sospetto  che  il  passo 
sia  alterato. 


!)  Vedi  sopra  il  num.  8. 

2)  Per  il  Kohler,  Jahrb.  f.  die  Dogmatih,  25,  p.  126  sgg.  Va.  negotiorum 
gestorum  costituisce  una  tappa  nello  sviluppo  storico  del  diritto  romano  della 
rappresentanza.  Anche  il  Brini,  Possessi  di  diritti  e  gestioni  di  negozi  in  diritto 
romano  nelle  «  Memorie  della  R.  Accademia  delle  scienze  dell'Istituto  di  Bologna  ». 
Classe  di  scienze  morali  -  Sezione  giuridica,  Serie  I,  tomo  III,  p.  96  sgg.,  ravvisa 
neir  a.  negotiorum  gestorum  «  un  potente  avviamento  verso  la  ricognizione  per- 
fetta »  della  rappresentanza  immediata. 

3)  È  curioso  come  il  Baron,  op.  cit.,  p.  193  sgg.,  asserisca  che  nessuno  dei 
due  passi  papinianei,  né  la  1.  19  pr.  D.  14.  3,  né  la  1.  30  pr.  D.  3.  5,  tratta  dell'  a. 
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E  T  interpolazione  è  dovuta  probabilmente  al  fatto  che  i  compi- 
latori non  riuscivano  a  distinguere  le  due  posizioni,  quella  che  dà 
luogo  ali1  a.  quasi  institoria  e  l1  altra  che  origina  l' a.  negotiorum 
gestorum. 

Nell'ammettere  l'alterazione  della  1.  30  pr.  D  3.  5  io  m'accordo 
con  lo  Schlossmann x),  ma  non  consento  in  quella  delle  sue  ricostru- 
zioni che  ha  avuto  maggior  fortuna2). 

Egli  propone  di  leggere  : 

«  dabitur  in  eum  actio  ad  exemplum  institoriae  actionis  creditori, 
vel  fideiussori  scilicet  negotiorum  gestorum  ». 

Con  una  tale  trasposizione,  scrive  il  Pacchioni3),  si  riesce:  1°  a 
conciliare  la  decisione  contenuta  nella  1.  30  in  esame  con  tutte  le 
altre  leggi  di  Papiniano  nelle  quali  egli  accorda  1' a.  quasi  institoria; 
2°  ad  evitare  le  difficoltà  dogmatiche  che  ostano  alla  concessione  di 
un' a.  negotiorum  gestorum  (contraria)  al  terzo  mutuante;  3°  a  con- 
fermare efficacemente  l'interpretazione  anche  da  noi  data  alla  1.  5 
§  3  D.  3.  5,  togliendo  ogni  fondamento  e  alla  dottrina,  che  concede 
al  terzo  contraente  la  condictio  mutui  contro  l' institore  in  concorso 
con  l' a.  negotiorum  gestorum  contro  il  principale,  e  a  quella  per 
quanto  ingegnosa  pur  arbitraria  del  Ruhstrat  sull'  a.  negotiorum 
gestorum  ad  exemplum  institoriae  actionis. 

E  su  tali  pregi  della  proposta  modificazione  non  e'  è  nulla  a  ri- 
dire4), ma  essa  ha  un  difetto  abbastanza  grave  per  una  critica  con- 
getturale.  Nessuno   saprebbe   indicare   la   ragione  perchè  Papiniano 


quasi  institoria,  e.  poiché  la  1.  10  §  5  D.  17.  1  (Ulp.  1.  31  ad  ed.)  contempla  lo  stesso 
caso  della  1.  30  pr.,  dubiti  persino  che  Ulpiano  abbia  frainteso  Papiniano!  Contra 
Pacchioni,  Annuario  cit.  pp.  427,  434. 

»)  Jahrb.  f.  die  Dogmatik,  28,  p.  329  sgg. 

2)  Cfr.  Lenel,  Jahrb.  f.  die  Dogmatik,  36,  p.  140;  Pacchioni,  Annuario  cit. 
p.  436,  Gestione  degli  afTart  altrui,  p.  660  sgg. 

')  Gestione  cit.,  p.  661. 

*)  Il  Cooliolo,  Trattato  teorico  e  pratico  dell'amministrazione  degli  affari 
altrui,  I,  p.  172  sgg.,  Scritti  varii  di  diritto  privato,  p.  225  sgg.,  opina  che  nella 
1.  30  pr.  D.  3.  5  il  mandato  sia  per  qualche  ragione  nullo  o  sia  stato  revocato  o 
superato  oltre  i  suoi  conflni,e  perciò  sia  data  l'a.  negotiorum  gestorum  anziché 
T  a.  quasi  institoria.  Ma  questa  è  pura  immaginazione.  Cfr.  Pacchioni,  Annuario 
cit.  p.  437. 
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enunci  il  nome  dell'azione  del  fideiussore  e  taccia  quello  dell1  azione 
del  mutuante1). 

Il  fideiussore  ha  F  a.  negotiorum  gestorum  2),  il  mutuante  F  a. 
certae  creditae  pecuniae  che  si  estendono  dall'  institore  verso  il  prin- 
cipale per  la  qualit .  adiettizia.  Se  1'  una  è  sufficientemente  determi- 
nata, dicendo  che  al  creditore  è  data  V  a.  ad  exemplum  institoriae 
actionis,  io  non  vedo  per  quale  motivo  1'  altra  avesse  bisogno  di  una 
maggiore  specificazione.  Il  nome  dell1  azione  nascente  dal  rapporto 
giuridico  fondamentale,  adiettiziamente  accordata  contro  il  pater  fa- 
milias,  è  ovvio  che  dovesse  essere  espresso  in  entrambi  i  casi  o  in 
entrambi  taciuto.  Aggiungasi  che  P  inciso  «  scilicet  negotiorum  ge- 
storum »  messo  in  fine  non  è  necessario  che  si  riferisca  soltanto  a 
«fideiussori»;  anzi  chi  legge  spregiudicatamente  è  tentato  di  consi- 
derarlo come  un'  esplicazione  dell'  a.  ad  exemplum  institoriae  actionis, 
la  quale  è  data  tanto  al  creditore  che  al  fideiussore. 

Il  Pacchioni  si  aiuta  col  porre  una  virgola  innanzi  a  «  vel  »,  ma 
una  tale  punteggiatura  mi  sembra  forzata. 

Alcune  difficoltà  del  passo,  e  precisamente  quelle  ora  indicate, 
si  risolverebbero  leggendo: 

«  dabitur  in  eum  actio  creditori  vel  fideiussori,  scilicet  ad  exem- 
plum institoriae  actionis  » 

»)  Lo  Schlossmann,  op.  cit.  28,  p.  330,  si  limita  a  dire  che  a  Papiniano  sarà 
sembrato  superfluo  rilevare  che  al  creditore  compete  l'a.  certae  pecuniae  creditae. 

2)  E  perchè  non  piuttosto  l'a.  mandati?  Si  può  dubitare  se  il  silenzio  del 
testo  autorizzi,  come  crede  lo  Schlossmann,  op.  cit.  28,  p.  327,  a  ritenere  che  il 
fideiussore  non  sia  stato  richiesto  della  garanzia.  Forse  in  pratica  accade  più 
spesso  che  il  fideiussore  si  offra  spontaneamente  o  che  sia  sollecitato  da  chi  altri- 
menti non  otterrebbe  il  credito?  Ed  allora  non  è  più  naturale  supporre  che  il 
liberto  abbia  dato  mandato  al  fideiussore  di  garantirlo  presso  il  mutuante? 

Lo  Schlossmann,  insieme  con  la  circostanza  che  il  frammento  non  menziona 
il  mandato,  invoca  il  fatto  che  il  fideiussore  ha  garantito  «litteras  (domini)  se- 
cutus  ».  Ma  il  mandato  del  liberto  non  è  incompatibile  con  ciò  che  il  fideiussore 
si  sia  persuaso  ad  accettarlo  in  grazia  del  mandato  a  quello  conferito  dal  pa- 
trono. Lo  prova  lai.  10  §  5  D.  17.  1,  che  riporta  una  decisione  di  Papiniano  e  deve 
riferirsi  certamente  pel  contesto  e  per  la  collocazione  (cfr.  Lenel,  Papiri.  462) 
all'  a.  mandati  quasi  insti toria  (cfr.  nondimeno  Schlossmann,  op.  cit.  28,  p.  328  sgg  , 
38,  p.  148,  n.  5,  il  quale  sostiene  che  il  fideiussore  nella  1.  10  §  5  è  intervenuto 
senza  mandato  del  procuratore). 

Queste  considerazioni  suffragherebbero  l' ipotesi  che  l' a.  negotior.  gestor. 
nella  1.  30  pr.  sia  interpolata,  se  non  fosse  accertato  che  Papiniano  nel  1.  2  respon- 
sorum  trattava  della  negotiorum  gestio  e  non  del  mandato;  cf.  Lenel,  Pcpoin.  414. 
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dove,  invece  di  una  trasposizione,  si  avrebbe  la  soppressione  delle 
parole  «  negotiorum  gestorum  »,  delle  quali  si  potrebbe  anche  spie- 
gare V  inserzione  in  quel  punto  «  negotiorum  gestorum  actio  creditori 
rell.  »,  supponendo  che  nell'originale  Papiniano  desse  ali1  azione  il 
predicato  di  utilis:  «dabitur  in  eum  utilis  actio  creditori  vel  fideius- 
sori, scilicet  ad  exemplum  institoriae  actionis»1).  Ma  questa  rico- 
struzione è  dimostrata  falsa  dal  contenuto  del  1.  2  responsorum. 

Di  più  rimangono  altre  scorrezioni  notate  dallo  stesso  Schloss- 
mann.  Perchè  scrivere  «  creditori  vel  fideiussori  »  ?  Papiniano  poteva 
dire  «liberto  vel  amico  »,  perchè  il  principale  doveva  dare  il  mandato 
ad  uno  dei  due  ed  era  indifferente  a  quale  dei  due;  ma  se  il  giure- 
consulto voleva  accordare  l'azione  al  creditore  e  al  fideiussore,  avrebbe 
dovuto  mettere  et  e  non  vel. 

Lo  Schlossmann  riconosce  che  il  testo  sarebbe  raddrizzato,  se  si 
tralasciassero  le  parole  «  creditori  vel  ».  E  opino  anch1  io  che  ci  si 
debba  appagare  di  questa  congettura,  la  quale,  mentre  pei  risultati 
dominatici  offre  gli  stessi  vantaggi  della  proposta  trasposizione,  evita 
le  obbiezioni  suaccennate  e  rimuove  lo  sconcio  del  «  vel  ».  La  pro- 
venienza del  frammento  dal  1.  2  responsorum  dimostra  poi  che  il 
giureconsulto  vi  trattava  dell'  a.  negotiorum  gestorum  e,  malgrado  le 
osservazioni  da  me  fatte,  non  è  a  meravigliare  se,  con  la  sua  ben  nota 
stringatezza,  Papiniano  ha  ritenuto  di  avere  sufficientemente  indicato 
la  spontaneità  dell'  intervento  del  fideiussore  dicendo  che  «  fideiussor 
intervenit  ». 

La  disputa  potrà  impegnarsi  sul  punto  se  il  «  creditori  vel  »  de- 
rivi da  un  errore  dell'amanuense2)  o  da  un'aggiunta  dei  compi- 
latori Il  problema,  ognuno  intende,  non  è  di  quelli  che  si  risolvono 
in  modo  sicuro.  L' actio  negotiorum  gestorum,  come  surrogato  della 
rappresentanza,  e  l' actio  quasi  institoria,  almeno  nell'estensione  datale 
da  Papiniano,  sono  bei  saggi  dell'  arte  del  giurista  classico,  che  aveva 
saputo  approfittare  dei  vecchi  mezzi  offerti  dal  diritto  positivo  per 
soddisfare  nuovi  bisogni  a  cui  le  antiche  vie  parevano  anguste8). 


')  Cfi\  1    10  §  5  D.  17.  I:  «  utilera  actionem  dandam  quasi  institoriam  ». 

*)  Cosi  Schlossmann,  op.  cit.  28,  p.  330. 

s)  11  KUhler,  Zeitschr.  d.  Hav.  Ut.  f.  Rechtsyesch.  29,  p.  207,  ritiene  che  per 
l'introduzione  dell'a.  quasi  institoria  sia  stato  decisivo  in  prima  linea  il  bisogno 
delle  relazioni  bancarie  e  commerciali,  e  che  nelle  nuove  e  ardite   vedute  giuri- 
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Nulla  di  più  verosimile  che  i  Bizantini  non  percepissero  nette  le 
differenze  dei  due  istituti.  L1  occhio  di  giuristi  orientali  non  era  ad- 
destrato a  vedere  quegli  ostacoli  che  Papiniano  aveva  superati  con 
abilità  geniale  Per  essi  tutto  questo  costituiva  uno  stato  di  cose 
oltrepassato:  nel  diritto  giustinianeo  la  rappresentanza  era  entrata 
per  vie  più  immediate  e  più  larghe,  e  vi  trionfava  con  le  actiones 
utiles  prodigate  a  tutti  e  in  tutti  i  casi,  con  V  a.  utilis  de  in  rem 
verso,  con  la  stessa  ammissione  qua  e  là  della  rappresentanza  diretta. 
I  suggerimenti  di  Papiniano,  se  i  Bizantini  li  avessero  confrontati  coi 
proprii,  sarebbero  parsi  poveri  espedienti.  Ma  di  compararli  Triboniano 
e  i  suoi  colleghi  non  pensavano  affatto.  La  1.  30  pr.,  in  cui  la  qualità 
adiettizia  di  aetio  quasi  institoria  è  attribuita  ah1  actio  negotiorum 
gestorum,  perchè  il  rapporto  fondamentale  è  una  negotiorum  gestio, 
dovette  finire  di  confondere  le  loro  idee.  Come  non  ritenere  che  V  a. 
negotiorum  gestorum  sia  una  cosa  sola  con  l1  a  quasi  institoria,  se 
unica  è  l'azione  designata  con  questi  nomi  dalla  1.  30  pr.?  Ma  allora, 
poiché  in  altri  luoghi  V  a.  negotiorum  gestorum  è  data  al  creditore 
che  ha  prestato  il  denaro,  sarà  opportuno  ricordar  ciò  anche  nella 
1.  30  pr.  e  con  un  «  creditori  vel  »  tutto  è  a  posto. 

È  da  cercare  qui  la  probabile  genesi  dell1  interpolazione,  se  d'in- 
terpolazione si  tratta. 

13.  L' Unterholzner  i),  il  Buchka  2),  ilMitteis  3)  ed  altri4)  preten- 
dono che  la  1.  66  §  3  D.  21.  2  contenga  parimenti  un'applicazione 
dell'  actio  quasi  institoria. 


diche  di  Papiniano  si  faccia  sentire  l' influenza  greca.  V  una  come  V  altra  affer- 
mazione può  avere  qualche  elemento  di  vero;  ma  all'ultima  specialmente  non 
bisogna  dare  un  peso  maggiore  di  quello  che  merita,  ed  evidentemente  esagera 
il  Kttbler  qnando  scrive  che  con  l'a.  utilis  ad  exemplum  institoriae  entra  per  la 
prima  volta  nel  diritto  romano  il  principio  della  rappresentanza  diretta.  Da  un 
lato  non  vorremmo  dimenticare  la  qualità  adiettizia  dell'azione  e  dall'altro  pen- 
seremmo che,  più  della  pratica  greca,  abbiano  ispirato  il  giureconsulto  i  bisogni 
della  vita  romana  stessa. 

»)  Schuldverhdltnissé,  I,  p.  200. 

2)  Stellvertretung,  p.  47,  n.  17. 

8)  Stellvertretung,  pp.  45  sgg.,  47,  n.  62;  Roem.  Privatrecht,  I,  p.  227,  n.  83. 

*)  Cfr.  Cogliolo,  Amministrazione  degli  affari  altrui,  I,  p.  187;  Ruhstrat, 
Jahrb.  f.  die  Dogmatik,  27,  p.  138  sgg.,  il  quale,  beninteso,  riferisce  il  frammento 
papinianeo  alla  sua  a.  negotiorum  gestorum  quasi  institoria. 
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Papinianus  l.  28  quaestìonum:  «Divisione  inter  coheredes 
facta  si  procurator  absentis  interfuit  et  dominus  ratam  habuit, 
evictis  praediis  in  dominum  actio  dabitur,  quae  daretur  in  eum 
qui  negotium  absentis  gessit,  ut  quanti  sua  interest  actor  con- 
sequatur,  scilicet  ut  melioris  aut  deterioris  agri  facti  causa  finem 
pretii,  quo  fuerat  tempore  divisionis  aestimatus,  deminuat  vel 
excedat  ». 

L'obbiezione  del  Hellmann  *)  che  I1  a.  quasi  institoria  non  è  una 
azione,  la  quale  sarebbe  data  contro  il  procuratore,  ma  un1  azione 
adiettizia  contro  il  dominus,  la  quale  esiste  accanto  ali1  azione  com- 
petente contro  il  procuratore,  mi  pare  che  conservi  la  sua  forza  anche 
dopo  la  confutazione  tentatane  dal  Mitteis. 

«  Ist  zu  bemerken  -  scrive  il  Mitteis2)  -  dass  die  quasi  insti- 
toria doch  denselben  Inhalt  hat,  wie  die  Klage  gegen  den  Procurator 
und  dass  man  sehr  wohl  auch  bei  fortdauernder  Haftung  des  Pro- 
curators  sagen  kann,  man  gebe  dem  Glaubiger  gegen  den  Dominus 
jene  Klage,  welche  eigentlich  gegeben  wiirde8),  wenn  er  nicht  die 
gegen  den  Dominus  vorzòge  ». 

Il  testo  peraltro  non  sa  nulla  di  questa  scelta,  e  «  actio  dabitur 
quae  daretur  »  a  chi  lo  legga  spregiudicatamente  fa  V  impressione 
che  si  tratti  della  stessa  azione  Papiniano  è  parco  di  parole  ma  pre- 
ciso, e  a  lui  non  sarebbe  mancato  il  modo  di  scrivere  succinto,  pure 
determinando  chiaramente  Y  azione  cui  alludeva. 

Nemmeno  Hellmann  ci  porge  una  spiegazione  soddisfacente  : 
T  «  actio  quae  daretur  »  si  riferisce  ali1  obbligazione  assunta  dal  pro- 
curatore pel  caso  che  manchi  la  ratifica. 

Non  ha  torto  il  Mitteis  di  obbiettare  che  ne  vien  fuori  un1  osser- 
vazione assai  ingenua  e  indegna,  nonché  di  Papiniano,  di  qualsiasi 
giurista:  «  se  è  avvenuta  la  ratifica,  grava  sul  dominus  quella  re- 
sponsabilità per  evizione,  che  altrimenti  come  obbligo  di  risarci- 
mento colpirebbe  il  procuratore  ». 

Forse  non  si  è  ancora  visto  il  lato  più  critico  del  passo.  Giova 
richiamare  due  frammenti  Vaticani  (328  e  332)  che,  come  il  nostro, 
trattano  del  procurator  absentis. 

«)  Stellvertretung ,  p.  61. 

*)  Op.  cit.,  p.  46. 

»)  Supplisci,  secondo  V  intenzione  del  Mitteis  :  «  gegen  den  Procurator  ». 
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Papinianus  l.  2  responsorum:  «  Procurator  absentis,  qui 
prò  evictione  praediorum  quae  vendidit  fldem  suam  adstrinxit, 
etsi  negotia  gerere  desierit,  obligationis  tamen  onere  praetoris 
auxilio  non  relevabitur  ». 

«  Procurator  absentis,  qui  prò  domino  vinculum  obligationis 
suscepit,  onus  eius  frustra  recusat;  et  ideo  nec  iudicati  actio 
post  condemnatum  procuratorem  in  dominum  datur  aut  procu- 
ratori qui  vicit  denegatur  ». 

Dai  negozi  del  procurator  absentis  non  deriva  un'  azione  contro 
il  principale.  Come  mai  Papiniano  ha  potuto  nel  1.  28  quaestionum 
insegnare  il  contrario  di  ciò  che  affermava  nel  1.  2  responsorum  ? 
Vero  è  che  la  1.  66  §  3  D.  21.  2  presuppone  la  ratifica.  Avrà  questa 
per  effetto  di  far  dare  contro  il  dominus  F  azione  altrimenti  compe- 
tente contro  il  procurator?  Proseguiamo  Tesarne  delle  fonti. 

I  compilatori  non  hanno  rispettato  la  categoria  del  procurator 
absentis  *).  I  fr.  Vat.  328  e  332  estratti  dal  1.  2  responsorum  di  Pa- 
piniano, dove  erano  separati  da  altri  responsi,  come  prova  la  rac- 
colta vaticana,  sono  fusi  nella  1.  67  D.  3.  3,  in  cui  il  procurator  ab- 
sentis è  tutte  e  due  le  volte  diventato  un  semplice  procurator. 

Papinianus  l  2  responsorum:  «Procurator,  qui  prò  evictione 
praediorum  quae  vendidit  fidem  suam  adstrinxit,  etsi  negotia  ge- 
rere desierit,  obligationis  tamen  onere  praetoris  auxilio  non  le- 
vabitur;  nam  procurator,  qui  prò  domino  vinculum  obligationis 
suscepit,  onus  eius  frustra  recusat  ». 

Per  la  1  68  D.  eod.  ci  manca  il  termine  di  confronto,  e  quindi 
non  sappiamo  se  anche  in  essa  il  procurator  abbia  subito  un'  analoga 
trasformazione. 

Papinianus  l.    3    responsorum:    «Quod   procurator   ex    re 

domini  mandato   non    refragante    stipulatur,   invito  procuratore 

dominus  petere  potest  ». 

!)  I  framm.  Vaticani  rendono  verosimile  che  la  distinzione  delle  due  figure 
di  procurator  praesentis  e  procurator  absentis  abbia  avuto  larga  applicazione  anche 
fuori  del  campo  della  rappresentanza  processuale.  Ciò  è  confermato  in  qualche 
modo  dalla  1.  79  D.  45.  1  (Ulp.  71  ad  ed.;  cfr.  Lenel,  Palingenesia,  II,  p.  842,  n.  1), 
sebbene  si  riferisca  ad  una  stipulazione  pretoria,  la  satisdatio  nella-  denuncia  di 
nuova  opera,  perchè  è  della  stipulazione  conclusa  dal  procurator  praesentis  che 
essa  dice  che  «  ex  stipulatu  actionem  utilem  competere  nemo  ambigit  ». 
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Che  comunque  il  testo  sia  interpolato,  a  me  par  certo.  Il  mano- 
scritto fiorentino  ha  «petere  potest  >>;  il  Mommsen  nella  sua  edizione, 
il  Lenel  nella  Palingenesia  inseriscono  il  non,  che  trovasi  nel  Codice 
Parigino  e  nei  Basilici  *).  Ma  essi  non  badano  che  l1  aggiunta  distrugge 
quel  qualunque  senso  ragionevole  che  può  dare  l' inciso  «  mandato 
non  refragante  ».  A.  che  distinguere  se  il  procuratore  ha  agito  in  con- 
formità del  mandato  o  no,  una  volta  che  il  dominus  «  invito  procu- 
ratore petere  non  potest»?  Se  non  può  agire  con  l'a.  ex  stipulatu, 
quando  il  procuratore  ha  osservato  i  limiti  del  mandato,  tanto  meno 
lo  potrà  nel  caso  contrario.  Se  invece  il  dominus  «  petere  potest  . . . 
quod  procurator  mandato  non  refragante  stipulatur  »,  mi  sembra  che 
lo  possa  anche  quando  «  mandatum  refragatur  »:  infatti  con  l'inten- 
tare l'azione  egli  mostra  di  approvare  l'opera  del  suo  procuratore2) 
e  la  ratifica  dovrebbe  avere  la  stessa  efficacia  del  mandato. 

In  conclusione  io  credo  che  la  menzione  del  mandato  sia  tribo- 
nianea3;  e  che  il  testo  della  Fiorentina  4)  meriti  di  essere  preferito  nel 
diritto  giustinianeo  a  quello  dei  Basilici  i  quali  riproducono  il  testo 
originario  di  Papiniano  5)    La  stessa  mano,  che  nella  1.  68  ha  aggiunto 

»)  Tale  inserzione  è  patrocinata  dalla  grande  maggioranza  degli  scrittori, 
Cfr.  Cuiacii  In  Ub.  3  respons.  Papiniani  ad  1.  68  cit.  (IV.  916  sgg.)  ;  Mùhlenbruch. 
Cession,  p.  137  sgg.;  Buchka,  op.  ci!.,  p.  55  sgg.  ;  Vangerow,  Panel.  Ili,  §  680, 
IV  le,  ecc. 

2)  Cf.  1.  5  D.  46.  8  (Scaev.  1.  5  resp.)  ;  1.  66  D.  46.  1  (Paul.  1.  1  ad  Nerat.)  ;  1.  9  C. 
4.  5  (Impp.  Dioclet.  et  Maxim.  -  a.  294). 

8)  Heumann-Seckel.  Handlexicon  alla  voce  «refragari  »  nota  che  dei  19  passi 
del  Digesto  in  cui  s'incontra  la  parola,  circa  un  terzo  è  interpolato  e  non  la  si 
trova  prima  di  Papiniano.  Certo  il  fatto  che  11  luoghi  (contro  2  di  Paolo,  1  di 
Modestino,  6  di  Ulpiano)  portino  il  nome  di  Papiniano,  lascia  pensare  che  la  lo- 
cuzione appartenga  alla  lingua  papinianea;  ma,  come  è  stata  riconosciuta  inter- 
polata anche  in  due  testi  di  questo  giurecousulto  (61.24.  3;  17.28.3),  essa  appare 
un  po'  sospetta. 

4)  Lo  difendono  Schultino,  Notae  ad  h.  1.;  Schlossmann,  Stellvertretung ,  li, 
p.  222,  n.  4;  Schmid,  Cession,  I,  p  410  sgg.,  riteneudo  che  al  rappresentato  spetti 
un' a.  utilis.  Ma  il  testo  «petere  potest»  farebbe  pensare  all'azione  diretta  e  ad 
ogni  modo  neanche  1'  a.  utilis  è  classica;  cfr.  1.  126  §  2  D.  45.  1  (Paul.  1.  3  quaest.). 

5)  Il  diritto  classico  non  può  aver  concesso  al  rappresentato  1'  a.  ex  stipulatu 
del  rappresentante,  mentre  quello  stesso  diritto  non  osava  compiere  un  passo  si- 
mile per  le  azioni  di  buona  fede  nascenti  dalla  vendita.  Cfr.  1.  16  §  1  D.  2.  14  (Ulp. 
1.  4  ad  ed.);  1.  7  C.  4.  50  (Impp.  Dioclet.  et  Maxim.  -  a.  293).  Importante  è  la  1.  49 
§  2  D.  41.  2: 

Papinianus.  I.  2  deflnitionum  :  «  Etsi  possessio  per  procuratorem  ignoranti 
quaeritur,  usucapio   vero  scienti   competit,  tamen  evictionis  actio  domino 
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il  «  mandato  non  refragante  »,  ha  probabilmente  inserito  nella  1.  66  §  3 
la  condizione  «  dominus  ratam  habuit  » x),  e  per  preparare  e  spiegare 
la  necessità  della  medesima  è  stato  mantenuto  V  «  absentis  ». 

La  1.  68  è  stata  ridotta  a  dire  il  contrario  di  ciò  che  affermava 
nel  contesto  genuino  mediante  la  soppressione  di  un  non:  una  più 
profonda  modificazione  deve  essere  occorsa  nella  1.  66  §  3  a  fine  di 
ottenere  T  «  in  dominum  actio  dabitur  quae  daretur  rell.  ». 

È  bensì  vero  che  la  1.  67  D.  3.  3,  malgrado  le  alterazioni  subite, 
continua  ad  enunciare  la  regola  che  si  trae  dai  fr.  Vai  328  e  332; 
ma  essa  può  conciliarsi  coniai.  68  D.  eod.  e  con  la  1.  66  §  3  D.  21.  2, 

contra  venditorem  invito  procuratore  non  datur,  sed  per  actionem  mandati 
ea  cedere  cogitur  ». 

Poiché  Papiniano  ragiona  del  possesso,  penseremmo  alla  tradizione  e  diremmo  poco 
probabile  la  congettura  del  Pernice,  Labeo,  II,  2,  p.  i95,  n.  2,  che  actio  evictionis 
sia  interpolata  per  actio  auctoritatis. 

Per  il  diritto  giustinianeo,  se  è  sempre  criticabile  la  condizione  «  mandato 
non  refragante  »,  tuttavia  si  tollera  meglio  con  l'affermativa  «petere  potest  »  che 
con  la  negativa.  11  Mùhlenbruch,  Cession,  p.  138,  vorrebbe  provare  la  necessità 
dell'inserzione  del  non  col  nesso  tra  le  due  leggi  67  e  68.  Nella  1.  67  si  dice  che 
le  obbligazioni  nate  dal  negozio  gravano  sul  mandatario  :  nella  1.  68  si  mostra 
che  le  promesse  ricevute  dal  rappresentante  conformemente  al  mandato  non 
possono  essere  reclamate  dal  principale  senza  la  cessione.  Ma  la  1.  67,  mentre  ap- 
parentemente riproduce  il  diritto  classico,  si  può  spiegare  con  elementi  partico- 
lari della  sua  fattispecie  e  comunque  resta  isolata  nella  compilazione. 

!)  Nella  1.  7  §  3  C.  4.  26  (Impp.  Dioclet.  et  Maxim.  -  a.  293)  Triboniano  ha 
corretto  V  affermazione  del  rescritto  che  chi  mutua  ad  un  libero  rappresentante 
non  ha  alcun'  azione  contro  il  rappresentato,  aggiungendo:  «  nisi  vel  in  rem  eius 
pecunia  processit  vel  hunc  contractum  ratum  habuit  ».  Cfr.  Lenel,  Archiv  f.civ. 
Praxis,  78,  p.  354  sgg.  ;  Mancaleoni,  Filangieri,  24,  p.  lvii  sgg. 

Quest'ultimo  a  p.  lxii  scrive:  «L'interpretazione  più  naturale  ed  ovvia  è 
che,  tanto  per  il  caso  della  versio  come  per  quello  della  ratihabitio,  >i  sia  voluta 
dare  queir  unica  azione  della  quale  si  discorreva  nella  costituzione  7  ».  A  me  pare 
altrettanto  naturale  che  l'interpolatore  potesse  indicare  due  eccezioni  al  principio 
che  il  contratto  col  rappresentante  non  genera  azione  contro  il  rappresentato, 
ancorché  una  consista  nell'  a.  de  in  rem  verso  e  1'  altra  nell'  azione  nascente  dal 
contratto.  E  se  il  Mancaleoni  a  favore  della  sua  interpretazione  adduce  la  1.  5  §  2 
D.  15.  3,  in  cui  egli  ritiene  che  i  compilatori,  contraddicendo  alla  1.  1  §  6  D.  15.  4, 
abbiano,  pel  caso  che  il  padrone  ratifichi  1'  atto  del  servo,  accordato  1'  a.  de  in 
rem  verso  dove  Ulpiano  e  il  diritto  classico  attribuivano  l'a.  quod  iussu,  noi 
possiamo  replicare  che  Ulpiano  e  Pomponio  nelle  11.  5  §  1  D.  15.  3  e  5  §  8  D.  3.  5 
davano  l'a.  de  in  rem  verso  anche  nel  caso  della  ratihabitio  (vedi  sopra  il  num.  1 
in  nota)  e  sopratutto  invocare  con  pari  ragione  l'emblema  della  1.  66  §  3  D.  21.  2. 
Sicché,  concludendo,  mi  par  lecito  esprimere  il  dubbio  che  la  1.  7  §  3  C.  4.26  in- 
tenda concedere  nell'  ipotesi  della  ratifica  l' a.  de  in  rem  verso. 
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le  quali  contengono  indubbiamente  il  nuovo  diritto.  0  si  avrà  riguardo 
alla  circostanza  che  la  1  67  non  parla  né  di  mandato,  né  di  ratifica; 
o  si  supporrà  che  il  «prò  domino  vinculum  obligationis  suscipere» 
alluda  ad  un  atto  d'intercessione1)  anziché  ad  uno  di  rappresentanza. 
Questi  risultati  della  nostra  critica  ci  sembrano  probabili  Certo 
è  che  la  1.  66  §  3  D.  21.  2  non  può  essere  citata  tra  i  passi  che  pro- 
vano per  diritto  classico  l1  istituto  della  quasi  institoria.  Il  testo  non 
indica  nessuno  dei  presupposti  che  contengono  la  nostra  azione  entro 
limiti  razionali.  Esso  porterebbe  alla  conseguenza  di  dare  1'  azione 
adiettizia  contro  il  dominus  per  qualunque  negozio  concluso  dal  pro- 
curatore; e  verrebbe  meno  ogni  più  lontana  analogia  con  la  preposi- 
zione institoria. 

14.  Anche  nella  1.  13  §  27  D.  19.  1  lo  Schlossmann  »)  vede  una 
actio  ex  empto  ad  exemplum  institoriae. 

Ulpianus  l.  32  ad  edictum:  «Siquis  colludente  procuratore 
meo  ab  eo  emerit,  an  possit  agere  ex  empto?  Et  puto  hactenus, 
ut  aut  stetur  emptioni  aut  discedatur  ». 

Il  passo  significa,  a  mio  avviso,  che  il  compratore  può  doman- 
dare al  principale  se  accetta  o  meno  P  operato  del  suo  rappresentante, 
il  che  implica,  occorrendo,  l'azione  contro  il  principale  e  ancora  una 
volta  il  riconoscimento  della  rappresentanza  diretta.  S' intende  che 
di  queste  eresie  Ulpiano  non  ne  diceva  e  il  frammento  è  alterato. 
Anche  i  Bas.  19.  8.  13  l'interpretano  nel  senso  che  esso  dia  al  com- 
pratore colludente  col  procuratore  l'actio  ex  empto  contro  il  princi- 
pale. Ma  un'  actio  quasi  institoria  col  contenuto  alternativo  «  ut  aut 
stetur  emptioni  aut  discedatur  »  è  inconcepibile. 

i)  Così  Ruhstrat,  Jahrb.  cit.  26,  p.  488  sgg.,  27,  p.  139,  n.  75  (nel  Magazin 
f.  das  deutsche  Recht  der  Gegenwart,  3,  p.  59  dell'  estratto,  suppone  invece  che 
il  procuratore  abbia  prestalo  la  stipulatio  ratam  rem  haberi);  Frese,  Zur  ge~ 
meinrechtl.  Lehre  v.  d.  beauftragten  Vermoegensverwaltung  ùnd  Willensver- 
tretung,  I,  p.  56  sgg.  ;  Schlossmann,  Stellvertr.  II,  p.  225,  n.  2;  Ledersteger-Fal- 
kbneoo,  Die  Entwickelung  der  Stellvertretung  im  roem.  R.  Erlangen  1902,  p.  78  - 
contra  Mitteis.  Roem.  Privatrecht,  I,  p.  214,  n.  37.  Tutti  hanno  il  torto  di  non 
distinguere  fra  il  senso  originale  del  passo  e  il  significato  che  possono  avergli 
attribuito  i  compilatori.  Cfr.  peraltro  Mùhlenbruch,  Cession,  p.  129  e  n.  266  i.  f. 

*)  Stellvertretung,  II,  p.  247,  GestellunysbUrgschaft  im  roem.  Formularpro- 
zess  nella  «  Grunhut's  Zeitschr.  32  »,  p.  51  dell'estratto. 
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Già  se  un  dubbio  sull'ammissibilità  dell'azione  fosse  potuto  sor- 
gere, Ulpiano  ne  avrebbe  ragionato  di  seguito  al  §  25,  in  cui  è  ri- 
cordata un'  applicazione  della  quasi  institoria,  e  non  dopo  essere 
passato  col  §  26  a  trattare  di  casi  affatto  diversi.  Poi  a  nessuno  po- 
teva venire  in  mente  di  costruire  un  rapporto  institorio  o  quasi  in- 
stitorio  dove  il  procuratore  avea  colluso  col  terzo  a  danno  del  prin- 
cipale. Che  il  compratore  abbia  un1  actio  «  ut  discedatur  ab  emptione  » 
è  un'ironia:  per  fare  annullare  il  contratto  agirà,  se  mai,  il  proprie- 
tario, che  è  la  parte  lesa. 

Né  è  meno  ingenua  I1  idea  che  il  compratore  chieda  al  dominus 
se  vuole  tener  ferma  la  vendita,  la  quale  è  stata  conclusa  a  suo  danno. 
Lal.7§6D.  41.  4  suppone  che  «  emptor  cum  procuratore  collusit... 
quo  vilius  mercaretur  »,  e  sarebbe  infatti  strano  che  la  collusione  non 
recasse  pregiudizio  al  proprietario. 

Iultanus  l.  44  digestorum:  «  Procurator  tuus  si  fundum, 
quem  centum  aureis  vendere  poterat,  addixerit  triginta  aureis 
in  hoc  solum,  ut  te  damno  adflceret,  ignorante  emptore,  dubitari 
non  oportet,  quin  emptor  longo  tempore  capiat:  nam  et  cum 
sciens  quis  alienum  fundum  vendidit  ignoranti,  non  interpellatur 
longa  possessio.  Quod  si  emptor  cum  procuratore  collusit  et  eum 
praemio  corrupit,  quo  vilius  mercaretur,  non  intellegetur  bonae 
fldei  emptor  nec  longo  tempore  capiet:  et  si  adversus  petentem 
dominum  uti  coeperit  exceptione  rei  voluntate  eius  venditae, 
replicationem  doli  utilem  futuram  esse»1). 

Giuliano  attribuisce  al  proprietario  il  diritto  di  rivendicare  la 
cosa  venduta,  eventualmente  opponendo  una  replicatio  doli  all'  ex- 
ceptio  rei  voluntate  eius  venditae.  Ma  nella  1.  13  §  27  non  si  disputa 
suir  usucapibilità  della  cosa  e  sull'acquisto  della  proprietà,  sibbene 
suir  efficacia  del  contratto  di  compravendita.  E  questo  fra  il  compra- 
tore ed  il  procuratore  è  perfetto,  né  il  procuratore,  partecipe  del  dolo, 
potrebbe  arrogarsi  il  diritto  di  recedere  dal  contratto.  Sicché  Y  alter- 
nativa «  aut  stetur  emptioni  aut  discedatur  »  non  regge  né  di  fronte 
al  principale,  né  di  fronte  al  procuratore. 


*)  Per  le  interpolazioni  «  aureis  »,  «  longo  tempore  »,  «  longa  possessio  »  con- 
fronta Lknel,  Paliagenesia,  Iulianus  618 
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Si  può  fare  F  ipotesi  che  la  cosa  sia  perita  e  che  il  proprietario 
preferisca  quindi  tener  ferma  la  vendita  acciocché  il  pericolo  sia 
sopportato  dal  compratore.  Ma  in  tal  caso  non  sarà  quest1  ultimo  che 
agirà  perchè  il  principale  si  decida  «  ut  aut  stetur  emptioni  aut  di- 
scedatur»;  egli  sarà  convenuto  pel  pagamento  del  prezzo  e  subirà 
la  sorte  dei  pifferi  di  montagna 

Indizi  formali  rafforzano  il  sospetto  dell1  interpolazione.  Dei  molti 
luoghi  di  varii  giureconsulti  (Nerazio,  Scevola,  Marciano,  Giuliano, 
Africano,  Pomponio,  Papiniano,  Paolo,  Ulpiano),  in  cui  il  recesso  dal 
negozio,  dal  contratto,  dall'obbligazione  è  indicato  col  verbo  discedere, 
due  soli,  oltre  il  nostro,  T  adoperano  senza  alcuna  determinazione, 
lasciando  che  il  lettore  ricavi  il  nome  del  negozio  dal  contesto:  gli 
altri  menzionano  espressamente  T«a  conductione  »,  «a  contractu  », 
«  ab  emptione  »,  «  a  negotio  »,  «  a  nomine  »,  «  ab  obligatione  »,  ecc. 
Senonchè  uno  degli  altri  due  testi  è  probabilmente  citato  qui  per 
errore.  Il  Vocabularium  Iurisprudentiae  Romanae  *)  nella  1.  54  §  1 
D.  19.  2  sottintende  «a  locatione  ». 

Paulus  l.  5  res'ponsorum:  «Inter  locatorem  fundi  et  con- 
ductorem  convenit,  ne  intra  tempora  locationis  Seius  conductor 
de  fundo  invitus  repelleretur  et,  si  pulsatus  esset,  poenam  decem 
praestet  Titius  locator  Seio  conductori  :  vel  Seius  conductor  Titio, 
si  intra  tempora  locationis  discedere  vellet,  aeque  decem  Titio 
locatori  praestare  vellet:  quod  invicem  de  se  stipulati  sunt.  Quaero 
cum  Seius  conductor  biennii  continui  pensionem  non  solveret,  an 
sine  metu  poenae  expelli  possit.  Paulus  respondit,  quamvis  nihil 
expressum  sit  in  stipulatone  poenali  de  solutione  pensionum, 
tamen  verisimile  esse  ita  convenisse  de  non  expellendo  colono 
intra  tempora  praefìnita,  si  pensionibus  paruerit  et  ut  oportet  co- 
leret:  et  ideo,  si  poenam  petere  coeperit  is  qui  pensionibus  satis 
non  fecit,  profuturam  locatori  doli  exceptionem  ». 

Ma  poiché  i  verbi  precedenti  «  repelleretur  »,  «  pulsatus  (o  pulsus) 
esset  »  reggono  il  sostantivo  «  de  fundo  »,  mi  pare  più  logico  credere 
che  anche  «  discedere  vellet  »  stia  nello  stesso  rapporto  con  quell'abla- 
tivo. Se  così  è,  la  1.  54  §  1  D.  19,  2  può  collocarsi  accanto  alle  11.  2 
pr.  D.  41.  5  (lui.   41  digest.),  15  §  34  D.  39.  2  (Ulp.  53  ad  ed.),  3  §  8 

')  II,  p.  273,  voce  «  discedo  ». 
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D.  41.  2  (Paul.  54  ad  ed.)  le  quali  parimenti  usano  il  verbo  «disce- 
dere» da  solo,  sottintendendo  peraltro  non  il  nome  di  un  negozio, 
ma  «  de  possessione  »  con  lo  stesso  senso  materiale  di  «  de  fundo  » 
nella  1.  54  §  1.  E  al  postutto  non  si  dimentichi  che  nella  frase,  in  cui 
ricorre  il  «discedere»: 

«  vel  Seius  conductor  Titio,  si  intra  tempora  locationis  discedere 
vellet,  aeque  decem  Titio  locatori  praestare  vellet  » 

:*1  Mommsen  propone  di  cancellare  le  parole  «Titio  locatori  prae- 
stare vellet1).  Si  tntta  dunque  di  una  frase  tutt'altro  che  incensu- 
rabile; e  infatti  la  questione  discussa  e  risoluta  nel  frammento  non 
vi  si  riferisce  menomamente,  il  che  è  grave  in  un  libro  di  responsi, 
come  quello  da  cui  è  estratta  la  1.  54  §  1  D.  19.  22). 

L'altro  passo,  in  cui  ritorna  il  «  discedere  »  senza  essere  seguito 
da  «ab  emptione  »  che  si  deduce  dal  contesto,  è  la  1.  2  pr.  D.  18.  2; 
e  qui  T  emblema  è  più  chiaro. 

Ulpianus  l.  28  ad  Sabinum:  «  Quotiehs  fundus  in  diem  ad- 
dicitur,  utrum  pura  emptio  est,  sed  sub  condicione  resolvitur,  an 
vero  condicionalis  sit  magis  emptio,  quaestionis  est.  Et  mihi  vi- 
detur  verius  interesse,  quid  actum  sit:  nam  si  quidem  hoc  actum 
est,  ut  meliore  aliata  condicione  discedatur,  erit  pura  emptio,  quae 
sub  condicione  resolvitur:  sin  autem  hoc  actum  est,  ut  perflciatur 
emptio,  nisi  melior  condicio  offeratur,  erit  emptio  condicionalis  ». 

Il  periodo  «  nam  si  quidem . . .  condicionalis  »  è  una  troppo  ba- 
nale e  prolissa  spiegazione,  starei  per  dire  ripetizione,  di  ciò  che  Ul- 
piano  o  Sabino  aveva  precisamente  e  nettamente  espresso  col  «  mihi 
videtur  verius  interesse  quid  actum  sit  ».  Anche  al  Mommsen  dispiace 
la  locuzione  «  ut  meliore  aliata  condicione  discedatur  »  e  propone 
d1  inserire  «  ab  emptione  ».  Ma  lo  stile  dei  compilatori  deve  essere 
rispettato  anche  se  non  soddisfi  il  fine  gusto  del  Mommsen  :  la  di- 
stinzione «  si  quidem  . . .  sin  autem  »  è  farina  loro.  Par  proprio  che  lo 
confessino  quando  nel  successivo  §  1  scrivono: 

«Ubi  igitur  secundum  quod  distinximus  pura  venditio  est 
rell.  ». 

*)  Anche  il  Lenel,  Paling.  I,  p.  1231,  n.  1,  le  reputa  un  glossema. 
2)  Nel  sunto  dei  Bas.  20.  1.  53  la  frase  non  appare  più  affatto. 
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Il  «  secundum  quod  distinximus  »,  se  non  fosse  bizantino,  sto- 
nerebbe col  «  mihi  videtur  verius  »  di  Ulpiano. 

Il  contenuto  e  la  forma  cospirano,  come  si  è  visto,  contro  la  ge- 
nuinità della  1.  13  §  27  D.  19.  1.  Le  stesse  critiche  si  possono  muo- 
vere al  §  28  ed  anche  per  questo  si  affaccia  il  dubbio  che  sia  inter- 
polato i). 

Ulpianus  l.  32  ad  edictum:«Sed  et  si  quisminorem  viginti 
quinque  annis  circumvenerit,  et  huic  hactenus  dabimus  actionem 
ex  empto,  ut  diximus  in  superiore  casu  ». 

Si  noti  il  plurale  «  dabimus  ...  ut  diximus  ».  Ulpiano  nel  §  27 
aveva  detto  in  prima  persona  singolare  «puto». 

15.  L'actio  quasi  institoria  è  classica  e  si  distingue  dairactio  ne- 
gotiorum  gestorum.  Essa  suppone  che  il  terzo  contratti  col  procura- 
tore avendo  riguardo  al  mandato  conferitogli  dal  principale  per  quel 
negozio.  È  tale  mandato  a  concludere  il  negozio  che  viene  assimilato 
alla  preposizione  institoria.  I  frammenti,  che  attribuirebbero  razione 
fuori  di  questi  limiti,  sono  interpolati  e  palesano  V  intima  coscienza 
dei  compilatori  :  i  quali  sentono  la  rappresentanza  diretta,  la  vivono 
e,  se  non  avessero  lavorato  di  mosaico  sui  testi  antichi,  Y  avrebbero 
proclamata  apertamente. 

La  1.  5  §  1  D.  26.  9,  alla  quale  ritorniamo,  non  può  dunque  rife- 
rirsi all' a.  quasi  ^institoria,  sempre  che  le  parole  «  contraxit  ut  in 
causam  iudicati  pecunia  transiret  »  siano  classiche  Tutt'al  più  si  po- 
trebbe pensare  all'  a.  negotiorum  gestorum  a)  e  supporre  che  il  terzo 

»)  Sulla  1.  13  §  28  cfr.  Burchardi,  Wiedereinsetsunff,  p.  208;  Spaltenstein, 
Wiedereinsetzung,  p.  85  sgg.,  i  quali  sono  costretti  a  fantasticare  intorno  al  si- 
gnificato del  passo.  Secondo  il  Burchardi,  Ulpiano  avrebbe  avuto  dinanzi  agli 
occhi  non  la  generale  exceptio  doli,  ma  un  diritto  speciale  dei  minorenni,  il  quale 
consisterebbe  nel  principio  della  legge  Plaetoria  che  un  minore  ingannato  non  è 
vincolato  dal  negozio.  Lo  Spaltenstein  combatte  questa  opinione  e  crede  che  la 
1>  13  §  27-29  contenga  una  restitutio  in  integrum.  Erroneamente  egli  attribuisce 
la  sua  interpretazione  al  Saviqny,  Sistema,  VII,  p.  326,  nota  a,  il  quale  si  limita 
ad  osservare  che,  come  nella  restitutio  vale  la  regola  generale  e  naturale  che  lo 
stato  di  cose  originario  deve  essere  reintegrato  per  tutte  le  parti,  così  ugual 
senso  ha  la  disposizione  della  1.  13  §  27-29  che  in  un  contratto  bilaterale  il  leso 
ha  soltanto  la  scelta  se  il  negozio  debba  valere  interamente  o  non  valere  del  tutto. 

')  Cfr.  Schlossmann,  Jahrbuecher  cit.  28,  p.  304,  n.  15;  Kohi.er,  Jahrbuecher 
cit.  25,  p.  87. 
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abbia  dato  il  denaro  con  l1  intesa  che  fosse  impiegato  a  vantaggio  del 
pupillo.  Ma  questa  interpretazione,  se,  a  differenza  dell'altra,  è  am- 
messibile,  non  è  sicura. 

La  volontà  di  gerire  il  negozio  dell'  impubere  dovrebbe  desumersi 
dalla  circostanza  che  il  creditore  «  contraxit  ut  in  causam  iudicati 
pecunia  transiret».  Ora  il  significato  delle  parole  trascritte  è  dubbio. 
Parrebbe  che  il  prestatore  del  denaro  non  avesse  semplicemente  il 
proposito  di  destinare  la  pecunia  ali1  estinzione  del  debito  pupillare, 
ma  volesse  prendere  il  posto  del  creditore  ex  causa  iudicati.  Si  os- 
servino le  espressioni  della  1.  5  §  3  D.  3.  5  «  si  procuratori  tuo  mu- 
tuanti pecuniam  dedero  tui  contemplatione,  ut  creditorem  tuum  vel 
pignus  tuum  Uberei ...»  e  si  dica  poi  se  il  transire  in  causam,  iudi- 
cati sia  una  formula  chiara  ed  adeguata  per  indicare  soltanto  il  pa- 
gamento del  giudicato! 

Un'altra  ragione  che  ci  fa  respingere  nel  caso  della  1.  5  §  1  D.  26.  9 
l'a.  negotiorum  gestorum,  è  che  tutto  il  ragionamento  di  Papiniano 
si  appunta  nella  proposizione  «  actionem  post  tutelam  flnitam  recte 
recusat».  Il  rifiuto  è  ammesso,  se  il  tutore  «se  soluturum  cavit»; 
non  lo  è,  se  «suo  nomine  mutuam  pecuniam  accepit»;  torna  ad  es- 
serlo, se  «  creditor  ideo  contraxit  ut  in  causam  iudicati  pecunia  trans- 
iret  ».  Come  nel  primo  caso  il  rifiuto  si  giustifica  perchè  il  creditore 
ha  1'  a.  iudicati  contro  il  pupillo,  cosi  nell'  ultimo  caso  dovrebbe  giu- 
stificarsi con  lo  stesso  motivo.  E  lo  potremmo,  figurandoci  il  secondo 
creditore  quale  cessionario  *)  dell'  a.  iudicati  che  spettava  al  primo 
creditore  soddisfatto  col  denaro  prestato  dal  secondo. 

Se  invece  supponiamo  che  il  testo  alluda  all'  a.  negotiorum  ge- 
storum, non  sarebbe  più  esatto  che  «  tutor  actionem  recte  recusat  ». 
Ciò  implica  che  l'azione  per  se  stessa  è  fondata  e  soltanto  la  nega  il 

1)  Cfr.  Keller,  PandektenJ  II,  §  435,  n.  11.  lo  non  saprei  diversamente  im- 
maginarmi la  transizione  della  pecunia  «  in  causam  iudicati  ».  Per  le  11.  2  D.  42.  3 
(Ulp.  1.  21  ad  ed.)  e  24  §  3  D.  42.  5  (Ulp.  1.  63  ad  ed.)  i  creditori,  il  cui  denaro  ha 
servito  a  soddisfare  i  creditori  privilegiati,  subentrano  nel  posto  di  questi  ;  e  con 
ragione  il  Karsten,  Die  fingierte  Cession,  p.  129  sgg.,  si  oppone  agli  autori,  i 
quali  pretenderebbero  che  la  surroga  si  ottenga  per  mezzo  della  cessione.  Ma  nel 
caso  della  1.  5  §  1  D.  26.  9  non  si  tratta  di  acquistare  un  privilegio,  bensì  di  avere 
1'  azione  contro  il  pupillo  (come  accadeva  nell'  a.  iudicati)  anziché  cpntro  il  tu- 
tore, e  di  ottenere  la  posizione  del  creditore  ex  iudicato.  Tutto  ciò  non  può  effet- 
tuarsi senza  una  convenzione  apposita  che  procacci  appunto  al  mutuante  l'actio 
iudicati,  vale  a  dire  senza  la  cessione  fatta  dal  creditore  ex  iudicato  al  mutuante 
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pretore.  Al  contrario  giusta  la  1.  5  §  3  D.  3.  5  il  creditore  non  avrebbe 
azione  contro  il  tutore: 

«adversus  te  negotiorum  gestorum  habebo  actionem,  adversus 
eum  cuna  quo  contraxi  nullam». 

Tutto  sommato,  mi  sembra  che  il  responso  papinianeo,  per  chi 
reputi  genuina  la  proposizione  «nisi  forte  creditor  ideo  contraxit,  ut 
in  causam  iudicati  pecunia  transiret  »,  insegni  due  modi  coi  quali  il 
tutore,  pure  contrattando  «  suo  nomine  »,  si  esime  da  ogni  responsa- 
bilità «  post  tutelam  fìnitam  ».  0  egli  evita  di  novare  e  di  trasferire 
nella  sua  persona  l'obbligazione  del  pupillo  (constitutum  debiti)  o  egli 
si  procura  il  denaro  occorrente  per  l'estinzione  del  debito  pupillare 
facendo  cedere  al  nuovo  creditore  l' azione  contro  il  pupillo  che  com- 
peteva all'antico. 

Quest'  interpretazione,  che  soddisfa  discretamente  la  lettera  del 
testo  e  lo  concilia  coi  principii  del  diritto  classico,  era  doveroso  pre- 
mettere perchè  non  è  possibile  dare  una  dimostrazione  piena  dell'ori- 
gine bizantina  dell'  inciso  «  nisi  forte  rell.  ».  Tuttavia  propendo  a  cre- 
derlo interpolato.  Forse  siamo  dinanzi  ad  una  delle  solite  eccezioni 
introdotte  da  Triboniano  col  «nisi»;  e  potrebbero  confermarci  nel  so- 
spetto tanto  il  «forte»,  che  è  una  delle  parole  preferite  dai  compi- 
latori i),  quanto  la  frase  «  ut  in  causam  iudicati  pecunia  transiret  », 
la  quale  esprime  male  il  pensiero  che  vi  leggono  i  più,  ma  non  esprime 
molto  bene  neanche  quello  che  a  me  parrebbe  più  attendibile,  se  il 
testo  fosse  genuino.  Che  se  invece  provenisse  dai  compilatori,  allora 
potrebbe  anche  darsi  che  V  interpretazione  del  Ruhstrat  e  del  Costa, 
emendata  nel  senso  che  l'azione  sia  l'a.  negotiorum  gestorum  sem- 
plicemente (e  non  «  ad  exemplum  actionis  institoriae  »),  cogliesse  il 
vero  pensiero  di  Triboniano. 

1(5.  L'azione  contro  il  curatore  che  abbia  cessato  dall'ufficio  è 
negata  senza  alcun  limite  dalla  1.  15  C.  5.  37. 

Impp.  Diocletianus  et  Maximianus  AA.  Licinio:  «  Si  non 
subscripsisti  quasi  fideiussor,  frustra  vereris,  ne  ex  ea  interces- 

i)  CfV.  Ki-i.i  i  ,  ZeiUChr.  a.  San.  St.  f.  Rechtsye.sch.  13,  p.  139;  Beltràye  sur 
roem.  Rechtsyexi //.,  p.  236. 

hulletttno  dell' Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XX1I1.  13 


184  Bl'LLETTINO    DELL'  ISTITUTO  DI   DIRITTO    ROMANO 

sione,  qua  signasti  ut  curator,  olim  liberatus  (ut  adflrmas)  sen- 
tenza praesidis,  ex  officio  curatoris  conveniri  possit»  [a.  287]. 

Questa  circostanza  non  esclude  che  il  rescritto  possa  essere  ge- 
nuino. Manca  infatti  qualsiasi  indicazione  sulla  specie  del  curatore  di 
cui  si  tratta;  e  se  il  Licinio,  a  cui  gli  imperatori  dichiarano  che  non 
deve  temere  di  essere  convenuto  per  l'obbligazione  «  qua  signavit  ut 
curator  »  dal  momento  che  è  stato  liberato  dall'  ufficio,  fosse  stato  un 
curator  furiosi,  ogni  difficoltà  sarebbe  rimossa. 

Teodoro1)  attribuisce  al  passo  un  altro  senso:  il  curatore  non  può 
essere  convenuto,  se  abbia  sottoscritto  dopo  essere  stato  esonerato 
dalla  curatela.  Ma  io  non  capisco  come  possa  obbligarsi  in  qualità  di 
curatore  2)  chi  non  è  più  tale,  e  tanto  meno  arrivo  a  comprendere  che 
la  posizione  di  chi  non  è  curatore  sia  più  sicura  della  posizione  di 
chi  lo  è. 

Del  resto  Teodoro  soggiunge  che  la  stessa  norma  vale  anche  pel 
caso  che  chi  sottoscrive  sia  curatore. 

Tò  aùxò  yàp  •flv,  sì   v.cà  xoopocxcop  ^v  '0  yàp  xoopàxcop  uTCoypacpwv 
%cd  auvaivcov  Ivoypv  rcoieì  xòv  àcpVjXtxa,  où  jiyjv  aùxòg  yivexou.  zvox°Z- 

Nam   et   idem   est,  et   si    curator  fuerit.  Curator  enim,  qui 
subscribit  et  consentit,  minorem  obligat,  nec  vero  ipse  obligatur. 

Non  è  ben  certo  il  significato  di  questa  dichiarazione.  Forse  lo 
scoliaste  intendeva  di  dire  che  il  curatore,  il  quale  presta  il  consenso 
all'obbligazione  del  minore,  rende  efficace  questa,  ma  non  si  obbliga 
personalmente  -  un  principio,  che  sarebbe  poco  opportunamente  ri- 
cordato a  proposito  della  1.  15  C.  5.  37,  nella  cui  fattispecie  pare 
che  il  curatore  avesse  inteso  di  assumere  l' obbligazione,  sia  pure 
in  rappresentanza  della  persona  affidata  alle  sue  cure.  Perciò  è  an- 
che possibile  che  Teodoro  voglia  enunciare  la  massima  che  il  rap- 
presentante, agendo  in  nome  del  rappresentato,  non  si  obbliga  per 
sonalmente.  È  questa  pure  F  idea  dei  compilatori  che  hanno  interpo- 
lato la  1.  43  §  1  D.  2(5.  7,  esentando  il  curatore  dall'obbligo  di  pagare 


!)  Sch.  2  ad  Bas.  38.  9.  29. 

2)  xàv  (Aera  xaura   ùwoypàijnj   ùnìp  toS   ìptpa^où  w;  aoupàxtop. 
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la  dote  promessa  per  la  porzione    eccedente  l'ammontare   del  patri- 
monio della  sposa  *). 

Se  tale  fosse  la  portata  dello  scolio,  esso  segnerebbe  I1  ultima  fase 
della  storia  della  rappresentazione  e  mostrerebbe  che  il  diritto  bizan- 
tino è  pervaso  dalla  rappresentanza  diretta8). 


!)  Vedi  sopra  il  num.  2. 

2)  Tutto  ciò  che  ho  scritto  nel  testo  è  molto  dubbio,  poiché  è  oscuro  il  si- 
gnificato del  rescritto  dioclezianeo  e  conseguentemente  dello  scolio.  Non  si  sa 
bene  se  il  curatore  abbia  semplicemente  inteso  di  dare  il  suo  consenso  all'obbli- 
gazione contratta  dal  minore  -  «non  subscripsisti  quasi  fideiussor . .  .  signasti  ut 
curator  »  -  o  se  abbia  voluto  assumere  personalmente  l'obbligazione,  sia  pure 
come  rappresentante  del  minore  e  non  come  fideiussore.  Si  potrebbe  pensare  che 
Teodoro  confermi  il  primo  di  questi  due  sensi,  dichiarando  che  il  curatore  non 
obbliga  se  stesso  ma  il  minorenne.  Se  non  che  allora  non  si  capirebbe  perchè 
venga  rilevata  la  liberazione  del  curatore  dall'ufficio.  Durante  o  dopo  la  carica, 
il  curatore,  che  ha  prestato  soltanto  il  consenso  all' obbligazione  assunta  dal  mi- 
nore, non  può  mai  essere  convenuto. 

{Continua) 

Siro  Solazzi. 


NUOVI    STUDI 

INTORNO 

ALLA    LEGISLAZIONE    GIUSTINIANEA 

DURANTE  LA  COMPILAZIONE  DELLE  PANDETTE 


(Continuazione,  vedi  anno  XXIII,  pag.  39) 


Oggetto  di  questa  parte  dei  nostri  studii  aono  le  costituzioni  giu- 
stinianee che  stanno  sotto  le  date  X.  K.  Sept ,  III  K.  Sept.,  K.  Sept, 
dell'anno  531  e  precisamente: 

X  K.  Sept.  *1.3.48  -  5.37.26. 

Ili  K.  Sept.  2.  46.  3. 

K.  Sept  1.  3.  49  -  1.  5.  22  -  3.  28.  37  -  6.  22. 12  -  1.  3.  50  -  2. 3. 29  - 
2.  41.  2  -  2.  52.  7  -  2.  55. 6  -  3.  28.  35  -  3.  28.  36  -  6.  28.  4  -  *3.  31. 12  - 
5.  59.  5  -  6.  43.  3-7. 17.2?  -  7.  47. 1  -  8.  10.  13  -  8.  39.  4  -  *8.  47.  10  - 
8.  56.  4  -  12.  33.  7  i). 

Peraltro  non  tutte  queste  costituzioni  possono  riferirsi  alla  com- 
pilazione delle  Pandette;  anzi,  perchè  certamente  non  sono  ad  com- 
modum  propositi  operis  pertinentes,  possiamo  sin  d'ora  escludere 
dalle  nostre  ricerche  le  seguenti: 

C.  2.  46. 3,  Ubi  et  apud  quem  cognitio  restitutionis  agitando,  sii, 
III  Kal.  Sept.2;.  Qui  la  menzione  delle  sanctiones  nostrae,  nonché  il 
tono  di  tutta  la  costituzione  dimostrano  chiaramente  che  non  si  tratta 
certo  di  risolvere  una  difficoltà  incontrata  nella  compilazione  delle 
Pandette;  anzi  le  espressioni  usate  [Cum  scimus  esse  dubitatum . . .] 
rivelano  che  la  costituzione  deve  riferirsi  a  dubbii  o  incertezze  in- 

*)  L'asterisco  indica  le  costituzioni  la  cui  data,  incerta,  è  stata  rettificata  da 
Krilger. 

2)  «Cum  scimus  esse  dubitatum  de  restitutionibus,  quae  in  integrum  postu- 
lantur,  sive  tantummodo  apud  iudicem,  cui  aliqua  iurisdictio  est,  examinari  eas 
oportet,  sive  et  apud  pedaneos  iudices,  sive  eas  minores  vigiliti  quinque  annispe- 
tierint  sive  maiores  secundum  quod  anterioribus  sanctionibus  vel  veteris  iuris 
vel  nostrls  declaratum  est:  sancimus»,  etc. 
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sorte  nella  pratica,  relativamente  alla  competenza  in  materia  di  resti- 
tutiones  in  integrum. 

C.  2.  3.  29,  De  pactis,  C.  1.  3.  50,  De  episcopis  et  clericis,  K.  Sept.  Il 
secondo  di  questi  testi  non  è  evidentemente  che  una  riduzione  del 
principio  del  primo1);  anche  qui  tanto  il  tenore  delle  espressioni  di 
Giustiniano,  quanto  la  materia  (validità  e  obbligatorietà  delle  rinuncie 
alle  prerogative  di  foro  stabilite  a  favore  dei  militari,  degli  alti  fun- 
zionari e  degli  ecclesiastici)  dimostrano  chiaramente  che  queste  costi- 
tuzioni non  hanno  trovato  la  loro  occasione  in  difficoltà  incontrate 
durante  la  compilazione  delle  Pandette2). 

C.  12  33.  7,  Qui  militare  possunt  vel  non  et  de  servis  ad  militiam 
vel  dignitatem  adspirantibus,  etc ,  K.  Sept.  La  costituzione  riguarda 
gli  effetti  dell'acquisto  di  una  dignitas  da  parte  di  uno  schiavo  sui 
diritti  del  dominus.  Scrive  infatti  Giustiniano:  «  Si  quis  servum  suum 
dignitatem  habere,  quemadmodum  militiam,  fuerit  passus,  spolietur 
et  dominio  servi  et  iure  quod  pervenit  (pertinet  K  0)  ad  patronos  ». 
Al  dominus  peraltro  era  concesso  un  termine  di  trenta  giorni  per  far 


1)  C.  2.  3.  29  pr.  «Si  quis  in  conscribendo  instrumento  sese  confessus  fuerit 
non  usurum  fori  proscriptione  propter  cingulum  militiae  suae  vel  dignitatis  vel 
etiam  sacerdotii  praerogativam,  licet  ante  dubitabatur,  sive  oportet  eandem  seri- 
pturam  tenere  et  eum  qui  hoc  pactus  est  non  debere  adversus  suam  conveutio- 
nem  venire,  vel  licentiam  ei  praestari  decedere  quidem  a  scriptura,  suo  autem 
iure  uti:  sancimus  nemini  licere  adversus  pacta  sua  venire  et  contrahentes  deci- 
pere.  §  1 §  2.  Omnes  itaque  iudices  nostri  hoc  in  litibus  observent,  et  huius- 

modi  obserratio  et  ad  pedaneos  iudices  et  ad  compromissarios  et  arbitros  electos 
perveniat  scituros,  quod,  si  neglexerint,  etiam  litem  suam  facere  intellegantur  ». 
-  C  l.  3.  50.  «Si  quis  in  conscribendo  instrumento  sese  confessus  fuerit  non  usu- 
rum fori  praescriptione  propter  sacerdotii  praerogativam,  sancimus  non  licere  ei 
adversus  sua  pacta  venire  et  contrahentes  decipere,  cum  regula  est  iuris  antiqui 
omnes  licentiam  habere  his  quae  prò  se  introducta  sunt  renuntiare.  §  1.  Quam 
generalem  legem  in  omnibus  casibus  obtinere  sancimus,  qui  needum  per  iudicia- 
lem  sententiam  vel  amicalem  conventionem  sopiti  sunt». 

2)  Tuttavia  non  devesi  dimenticare  come  fossero  diversi  in  questa  materia 
i  principii  del  diritto  classico,  il  quale  pare  non  annettesse  a  questi  patti  valore 
alcuno:  cfr.  Afric.  VII  Quaest.  I).  II.  1.  18:  «Si  convenerit,  ut  alius  praetor,  quam 
oniiis  iurisdictio  esset,  ius  diceret  et  priusquam  adiretur  mutata  voluntas  fuerit, 
procul  dubio  nemo  compelletur  eiusmodi  conventioni  stare».  Quindi  è  che,  come 
già  rettamente  ammise  lo  Schui.tino,  Notae  ad  Pana,  ad  h.  I.  1.277  sulla  scorta 
dell'HuBERUS,  Run.  Rom.  ad  h.  I.  p.  93  ss.,  devono  ritenersi  insiticie  le  parole 
«  nisi  suo  privilegio  specialiter  renunclaverit»  della  1.  1.  D.  II.  5,  Ulp.  I  ad  Ed. 
Cosi  sarebbe  da  vedere  se  è  tutto  genuino  il  pr.  della  1.  7  D.  II.  8.  Ulp.  XIV  ad  Kd.; 
ma  non  est  hic  locus. 
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valere  i  suoi  diritti  apud  competentem  iudicem.  Riguardo  a  queste 
dignitates  la  costituzione  richiama  una  precedente  costituzione  giu- 
stinianea, C.  12.  33.6,  relativa  alla  militici  (...  ad  exemplum  praete- 
ritae  nostrae  constitutionis):  tutta  la  materia,  com'è  ovvio,  non  ha 
nessun  punto  di  contatto  col  lavoro  sui  libri  classici. 

C  2.  55.  6,  De  receptis,  K.  Sept.  Stabilisce  l'esclusione  della  donna 
dall'ufficio  di  arbitro  e  in  genere  di  giudicante;  si  ricollega  al  movi- 
mento, ispirato  dal  cristianesimo,  per  cui  le  donne  «suae  pudicitiae 
memores  et  operum  quae  eis  natura  permisit  »  devono  astenersi  da 
qualsiasi  funzione  od  ufficio  in  qualche  modo  pubblico:  ad  analoghi 
motivi  si  ispirano  le  e.  15  C.  1.  48,  1.  21  C.  2.  12  =  0.  Th.  2. 12.4,  1.  2 
C.  2.  44.. 

C.  7. 17  2,  De  adsertione  tollenda,  K.  Sept.  La  costituzione  è  stata 
emanata  per  rimediare  ad  un  inconveniente  che  poteva  presentarsi, 
dopoché  Giustiniano  colla  sua  e.  1  C.  7. 17  del  528  aveva  abolita  Vad- 
sertio  e  permesso  al  preteso  schiavo  «  per  se  ad  intentiones  eius  qui 
dominum  sese  adserit  respondere».  Il  caso  era  il  seguente:  nel  di- 
ritto classico,  quand'anche  lo  schiavo  fosse  morto  nelle  more  del 
giudizio,  questo  veniva  tuttavia  continuato  in  modo  che  il  compratore, 
se  «.prò  libertate  fuerit  pronuntiatum  »,  potesse  far  valere  le  sue 
azioni  contro  il  venditore  :  abolito  Yadsertor  e  ammesso  lo  schiavo  ad 
agire,  alla  morte  di  questo  non  restava  p  ù  che  Yemptor  in  giudizio; 
e  allora  Giustiniano  sancisce  «  licentiam  esse  emptori  adversus  suum 
auctorem  venire,  quatenus  vel  ostendat  venditor  servum  se  vendi- 
disse  vel,  si  non  potuerit,  quasi  libera  persona  vendita  evictionis  peri- 
culum  ad  eum  revertatur».  Ma  tuttociò,  indubbiamente,  non  ha  nes- 
suna relazione  col  lavoro  dei  compilatori. 

C. 8. 10.  13,  De  aedificiis privatis,  K.  Sept.:  la  costituzione  estende 
a  tutte  le  città  dell'impero  la  famosa  costituzione  di  Zenone  (e.  12 
C     8.  10)  !),   sulla    cui    applicabilità    nelle    provincie   pare    fossero 

5)  Riguardo  a  questa  costituzione  comunico  qui  una  notizia  non  priva  d'in- 
teresse: in  un  codice  del  Monte  Athos,  e  precisamente  del  Monastero  IBHPQN 
(Iwiron),  n.  78  sec.  xv  (4198  del  Catal  del  Lambros),  nel  quale  sono  contenuti  molti 
frammenti  giuridici,  tra  gli  altri  alcuni  frammenti  di  traduzioni  greche  del  Di- 
gesto e  del  Codice,  al  f.  61  b,  si  ritrova:  Atàral-t;  irept  xaivorouta;  Ztjvw^o;  PaaiXew;, 
e  segue  la  costituzione:  AuTOxpàttop  "Pamatwv  (manca  nel  Kruger)  aaiaap  Zió^wv 
eùaeP^i?  vtxrtr?  Tpoiraiou^o?  àsiu-sfioro?  àsKjejBaaxo;  aìi^uaTO?  'ASaaavTtw  èwàpxw 
■KÓXstùi,  ecc.  In  una  nuova  edizione  del  Codice  credo  bisognerebbe  tener  conto  di 


NUOVI   STUDI    INTORNO   ALLA   LEGISLAZIONE   GIUSTINIANEA  189 

sorti  dei  dubbii.  La  costituzione  non  ha  quindi  nessun  rapporto  colla 
compilazione. 

C.  1.  3. 48  (49),  De  episcopis  et  clericis.  Questa  costituzione,  nella 
quale,  pietatis  intuitu,  sono  considerate  con  favore  e  dichiarate  valide 
le  disposizioni  di  ultima  volontà  «prò  redemptione  captivorum  », 
in  cui  siano  stati  nominati  eredi  genericamente  i  captivi  stessi,  o 
quelle  in  cui  indiscrete  siano  stati  nominati  eredi  ìpauperes,  e  nelle 
quali  siano  date  disposizioni  speciali  relativamente  all'  amministra- 
zione delle  sostanze,  di  cui  si  è  in  quella  forma  disposto,  non  può 
evidentemente  né  per  la  materia,  né  per  il  tono  generale  ricollegarsi 
collo  spoglio  delle  opere  classiche. 

Vedremo  invece  come  le  costituzioni  C.  1.3.49,  De  episcopis  et 
clericis,  C.  1.5. 2?,  De  haereticis  et  manichaeis,  C.  6. 22. 12,  Qui  facere 
testamentum  possunt  vel  non  possunt,  quantunque  non  siano  state 
direttamente  provocate  dalla  compilazione,  tuttavia  debbano  ri- 
collegarsi alla  e.  37  0.  3. 28,  De  inofficioso  testamento,  la  quale,  come 
vedremo,  deve  aver  trovato  la  sua  occasione  nello  spoglio  dei  libri 
edittali  relativi  appunto  alla  querela  inofficiosi. 

Non  credo  invece  che  sia  stata  provocata  da  controversie  trovate 
nelle  opere  classiche  la  costituzione  4  C.  8.39,  De  duobus  reis  stipu- 
landi  et  duobus  reis  promittendi.  La  costituzione  riguarda  V  effetto 
dell1  interruzione  dalla  prescrizione  nelle  obbligazioni  correali  tanto 
dal  punto  di  vista  della  correalita  attiva  che  da  quello  della  correa- 
lità  passiva,  e  stabilisce  che  V  interruzione  della  prescrizione,  avve- 
nuta per  fatto  di  uno  dei  debitori  o  a  favore  di  uno  dei  creditori, 
interrompe  la  prescrizione  rispetto  a  tutti  i  debitori  o  creditori  *). 

Cum  quidam  rei  stipulandi  certos  habebant  reos  promittendi 
vel  unus  forte  creditor  duos  vel  plures  debitores  habebat,  vel  con- 
trario multi  creditores  unum  debitorem  et  ahi  ex  reis  promit- 
tendi ad  certos  creditores  debitum  agnoverint  vel  per  solutionem 
vel  per  alios  modos  quos  in  anterioribus  sanctionibus  (super?) 
interruptionibus  et  invenimus  positos  et  nos  ampliavimus  (C.  7.  40. 


questo  e  di  altri  manoscritti  ancora  non  studiati  e  sfuggiti  anche  allo  Zachariae 
nel  suo  viaggio  in  Oriente.  Su  di  essi  ritornerò  in  altro  luogo. 
»)  Girard,  Manuel*,  711-712. 
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2;  3)  !),  vel  forte  ad  unum  creditorem  quidam  ex  debitoribus 
devotiouem  suam  ostenderunt,  vel  cum  plures  essent  creditores 
debitor  qui  solus  existeret  ad  unum  ex  his  vel  quosdam  debitum 
agnovit,  et  quaerebatur  si  eis  vel  ei  datur  licentia  adversus  alios 
indevotionem  suam  exercere  et  quasi  tempore  emenso  exactio- 
nem  recusare,  vel  quibusdam  ex  debitoribus  debitum  agnpscen- 
tibus  vel  in  iudicio  pulsatis  debeat  et  alii  ab  omni  contradictione 
repelli.  1.  Nobis  pietate  suggerente  videtur  esse  humanum  semel 
in  uno  eodemque  contractu  qualicumque  interruptione  vel  agni- 
tione  adhibita  omnes  simul  compelli  ad  debitum  persolvendum, 
sive  plures  sint  rei  sive  unus,  sive  plures  creditores  vel  non  am- 
plius  quam  unus.  2.  Sancimus  in  omnibus  casibus  quos  noster 
sermo  complexus  est,  aliorum  devotionem  vel  agnitionem  vel  ex 
libello  admouitionem  aliis  debitoribus  praeiudicare  et  aliis  pro- 
desse creditoribus  3.  Sit  itaque  generalis  devotio  et  nemini  liceat 
alienam  indevotionem  sequi,  cum  ex  una  stirpe  unoque  fonte 
unus  effiuxit  contractus  vel  debiti  causa  ex  eadem  actione  ap 
paruit. 

Non  è  questo  il  luogo  opportuno  per  richiamare  i  principii  in- 
trodotti da  Giustiniano  relativamente  alle  obbligazioni  correali  e  le 
alterazioni  fatte  subire  in  questa  materia  ai  testi  classici.  2).  Agli 
scopi  del  nostro  studio  ed  a  dimostrare  come  difficilmente  questa  costi- 
tuzione possa  ricollegarsi  ad  una  controversia  classica,  rilevo  i  se 
guenti  punti: 

a)  Nella  costituzione  non  si  trova  nessun  indizio  che  si  trat- 
tasse di  una  controversia  esistente  fra  i  veteres.  Si  dice  solamente 
«  quaerebatur  »  senza  nessuna  indicazione. 

b)  La  prescrizione  estintiva,  estesa  generalmente  anche  a  tutte 
le  obbligazioni  civili  e  pretorie  perpetue,  è  istituto  post-classico  (v.  C.  7. 


t)  Si  noti  che  le  e.  2  e  3  C.  7.  40  sono  posteriori  alla  data  di  questa  costitu- 
zione: quindi  o  siamo  davanti  ad  una  interpolazione  della  e.  4  C.  8.  39  eseguita 
durante  la  compilazione  del  colice  repetitae  prete  lectionis,  o  deve  essere  corretta 
la  data  di  quelle  due  costituzioni.  Per  la  e.  2  poi  è  da  notare  che  la  data  è  stata 
fissata  dal  Kriiger  in  base  alle  indicazioni  del  Russardus. 

2)  Una  chiara  esposizione  della  dottrina  classica  e  delle  modificazioni  giusti- 
nianee trovasi  in  Ferrini,  Pandette  n.  432  ss.  e  Bonfante,  Ist.  §  122.  Si  noti  che 
la  e.  28  §  2  C.  8.  40  appartiene  al  gruppo  seguente. 
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34.3  di  Teodosio):  ed  è  perciò  impossibile  ammettere,  che  la  que- 
stione fosse  posta  in  un'opera  classica  cosi  come  la  pone  Giusti- 
niano. 

e)  I  modi  di  interruzione  della  prescrizione,  cui  allude  F  impe- 
ratore, e  pei  quali  usa  espressioni  indubbiamente  bizantine,  ci  richia- 
mano a  forme  e  istituti  del  periodo  romano-ellenico. 

d)  Non  credo  neppure  che  un  giurista  classico  potesse  porsi  il 
problema  in  questa,  forma.  Nei  casi  particolari,  in  cui  nel  diritto  clas- 
sico era  ammessa,  la  prescrizione  riguardava  direttamente  Fazione  e 
solo  indirettamente  Fobbligazione:  in  ogni  modo  è  certo  che  la  pre- 
scrizione, in  quanto  era  possibile,  estingueva  Fobbligazione  di  tutti, 
perchè  affettava  la  causa  stessa  dell'obbligazione,  cioè  uno  dei  suoi 
elementi  unici.  Qualunque  fatto  quindi  che  avesse  impedito  l'estin- 
zione  dell1  azione  e  quindi  dell'obbligazione,  influiva  direttamente  sulla 
causa  e  perciò  interrompeva  l'estinzione  contro  tutti  i  debitori  e  a 
favore  di  tutti  i  creditori.  Non  credo  quindi  che  il  dubbio  potesse  pre- 
sentarsi a  giuristi  classici1).  Inseguito  invece  all' introduzione  della 
prescrizione  generale  estintiva  e  allo  svolgimento  dottrinale  di  tutte 
le  cause  interruttive  della  prescrizione,  dovettero  in  pratica  presen- 
tarsi di  frequente  problemi  quale  quello  risolto  da  Giustiniano. 

Per  tutti  questi  motivi  io  ritengo  pertanto,  che  sia  da  escludere 
una  diretta  connessione  della  nostra  costituzione  con  controversie 
classiche  in  materia,  tanto  più  che  di  queste  non  sarebbe  rimasta  la  più 
piccola  traccia.  Non  è  peraltro  da  escludere  che  la  costituzione  possa 
essere  stata  indirettamente  provocata  dal  lavoro  dei  compilatori:  in- 
fatti abbiamo  veduto  come  col  gruppo  di  costituzioni  che  sta  sotto 

')  La  distinzione  tra  fatti  che  toccano  la  causa  o  l'oggetto,  e  quelli  relativi 
solamente  al  soggetto  appare  essere  stata  molto  chiara  nella  dottrina  classica. 
La  sola  difficoltà,  com'è  noto,  è  quella  sorta  relativa  alla  colpa  di  un  debitore, 
alla  quale  parrebbero  doversi  applicare  i  principi]  fissati  per  la  mora  di  un  de- 
bitore (D.  22.  1.  32  §  4,  Marciano,  D.  50.  17.  173  §  2,  Paolo),  mentre  invece  un  testo 
di  Pomponio  D.  42.  5.  18.  dichiara  che  «  alterius  factum  alteri  nocet  »,  v.  su  questo, 
Gi.rakdin,  N.  R.  Htst.  1884,  p.  250-253.  Da  alcuni  il  testo  di  Pomponio  è  ritenuto 
interpolato  (così  Bonfante,  /«(.,  p.  333  nota  I)  e  forse  in  seguito  alla  costituzione 
studiata  nel  testo:  altri  invece  (Ferrini,  Pani.  561,  n.  2)  trova  appunto  in  questo, 
fatto  una  prova  dell'unità  dell'obbligazione.  Io  ritengo  sia  da  preferirsi  la  prima 
ipotesi:  certamente  i  compilatori  trasportando  nella  sede  attuale  il  frammento 
di  Pomponio  hanno  voluto  dargli  un  significato  molto  più  generale  di  quello  che 
esso  avea  nell'opera  originaria:  e  non  è  improbabile  che  essi  abbiano  pensato 
anche  alla  e.  4  C.  8.  39  e  che  abbiano  sostituito  al  non  originario  un  quoque. 
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la  data  II  K.  Mai  fossero  giunti  ai  libri  XIX  e  XX  delle  Quaestiones 
di  Papiniano:  in  quest'opera  al  libro  XXVII  si  incontrava  appunto 
la  materia  de  duobus  reis  constituendis  e  potrebbe  essere  che  la  costi- 
tuzione sia  stata  richiamata  appunto  dalla  materia  intorno  alla  quale 
1  commissarii  lavoravano. 

Restano  quindi  a  studiare  le  seguenti  costituzioni: 

X  K.  Sept.  5.  37.  26. 

K.  Sept.  3.  28.  35  -  3.  28.  36  -  3.  28.  37  -  1 .  3.  49  -  1 .  5.  22  -  6.  22. 12  - 
8.  47.  10-6.  28.  4  -  3.  31.  12  -  2.  52.  7  -  2.  41.  2  -  5.  59.  5  -  6.  43.  3  - 
8.56.  1  -.7.47.1. 

Premetto  che  il  punto  di  collegamento  della  maggior  parte  di 
queste  costituzioni  colle  opere  classiche  può  essere  trovato  con  suf- 
ficiente evidenza  e  che  quindi  lo  studio  di  questi  gruppi  rafforza 
sempre  più  i  risultati  ottenuti  nelle  parti  precedenti. 


* 


Prendendo  le  mosse  dalle  costituzioni  aventi  rapporto  colla  massa 
edittale,  si  osserva  anzitutto,  che  di  queste  un  buon  gruppo  e  cioè, 
forse  la  C.  5.37.26  e  certamente  le:  C.  3.28.35;  36;  37  (C.  1.  3.  49; 
C.  1.  5.  22;  C.  6.  22. 12);  C.  8.  47. 10;  C.  6.  28.  4,  sono  da  ricollegare  collo 
spoglio  dei  libri  ad  Edictum  nella  parte  relativa  al  testamento  inof 
fìcioso. 

A  questo  punto,  peraltro,  allo  scopo  di  poterci  rendere  un  conto 
più  esatto  e  dei  motivi  e  della  portata  di  queste  costituzioni  di  Giu- 
stiniano, è  necessario  che  ci  rifacciamo  alquanto  più  indietro  a  con- 
siderare le  innovazioni  introdotte  anteriormente  dair  imperatore  in 
questa  materia. 

Certo  è  anzitutto  che,  dal  punto  di  vista  formale,  già  prima  di 
Giustiniano,  e  ciò  soprattutto  per  la  scomparsa  del  tribunale  dei  cen- 
tumviri e  dell'ordo  iudiciorum  e  per  la  sostituzione  a  questo  della 
procedura  straordinaria,  era  ormai  avvenuta  quasi  completamente  la 
fusione  dei  principii  dell'antica  petizione  d'eredità,  ammessa  dai  cen- 
tumviri a  favore  degli  eredi  ab  intestato  col  pretesto  della  pazzia  del 
testatore,  coi  principii  della  più  recente  querela  inofficiosi  testamenti, 
mezzo  procedurale  singolare  creato  secondo  le  regole  della  procedura 
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straordinaria  *).  Tuttociò  deve  essere  avvenuto  già  anteriormente  a 
Giustiniano  e  la  querela  inoff.  test,  pur  conservando  qua  e  là  traccie 
di  quella  duplice  forma  originaria  doveva  aver  già  assunto  nella  pro- 
cedura straordinaria  il  carattere  di  un'azione  a  sé,  alla  quale  alla  sua 
volta  la  speculazione  bizantina  tolse  il  carattere  di  azione,  riducen- 
dola ad  una  pura  e  semplice  aix£a  xffc  vspeStxoc-cig  nexitiovog  8).  Tuttavia 
a  noi  non  tanto  importa  la  ricerca,  del  resto  interessante,  di  questi 
mutamenti  formali,  quanto  quella  delle  principali  trasformazioni  so- 
stanziali già  introdotte  in  questa  materia  da  Giustiniano  prima  del 
settembre  del  531. 

»)  Mi  sembra  che  questa  teoria  dell'EiSELE,  S.  S.  XV,  1894,  p.  256-306,  sia  an- 
cora la  più  conforme  ai  dati  testuali,  malgrado  i  recenti  attacchi  del  Jobbé-Duval, 
in  Mélanges  Fitting,  I.  437  ss.,  e  Mélanges  Gèrardin,  355  ss.;  ciò  soprattutto 
perchè  colla  teoria  del  Jobbé-Duval,  per  cui  la  querela  sarebbe  solamente  un  inci- 
dente della  petitio  hereditatis  svolgentesi  in  iudicio,  non  mi  pare  si  riesca  a 
spiegare  le  curiose  anomalie  rilevale  acutamente  dall'Eisele  (v.  soprattutto  p.285  ss.) 
in  questa  materia.  La  congettura  del  Jobbé-Duval  si  fonda  sull'affermazione  non 
dimostrata  e  che  io  ritengo  errata  (v.  Mèi.  Fitt.,  p.  447  ss.),  che  la  dottrina  esposta 
da  Giustiniano  nel  Codice  riproduca  nei  tratti  essenziali  la  dottrina  classica:  i  due 

testi  da  lui  citati  la  e.  34  C.  3.  28  ( nulla  hereditatis  petitione  ex  nomine  de 

inofficioso  constituta  vel  praeparata . . .)  e  1.  20  pr.  D.  37.  4  di  Trifonino  (....ad 
hereditatis  petitionem  admittendus  est  ex  causa  inofficiosi  querelae  contra  eman- 
cipatum  movendae. . .)  contengono  l'uno  l'esposizione  di  un  concetto  tìpicamente 
bizantino  e  l'altra  un'interpolazione  da  quello  derivata,  interpolazione  dimostrata 
oltreché  da  ragioni  formali,  da  un  confronto  colla  1.  5.  D.  5.  3,  certamente  inter- 
polata [v.  Franke,  Exeget.  dogm.  comm.  iiber  d.  Pandectentit.  de  hered.  petit. 
Goettingen  1864),  p.  76-80,  Lenei,,  Pai.  Ulp.  482]  e  colla  1.  20  D.  5.  2  di  Scevola  pure 
interpolata  (. . .  possessio  indulgenda  est. . .  actiones  movere  . . .  petitionem  exer- 
cere . . .).  Che  questi  principii,  sui  quali  già  si  fondavano  gli  autori  che  designa- 
vano la  quer.  inoff.  testam.  come  una  petizione  d'eredità  qualificata,  derivino  da 
costruzioni  bizantine  è  quanto  giustamente  ha  osservato  e  dimostrato  il  Brugi, 
Mèi.  Fitting,  1,  115  ss.,  prendendo  come  punto  di  partenza  la  protheoria  di  Stefano, 
dalla  quale  è  tolto  lo  se.  1,  Bas.  39.  1.  1,  (Heimbach,  IV.  1-2),  nel  quale  sono  ca- 
ratteristiche affermazioni  come  quella  che  la  querela  non  è  un'azione,  àXXViua 
tt;  à-ywfri;  rirot  tti;  vepeSi-rà-rt;  ttetitìovo;,  e  si  citano  a  sostegno  di  queste  ap- 
punto la  1. 20  D.  5.  2,  e  la  1.  5  D.  5.  3  chn  sono  interpolate  La  teoria  esposta  da  Stefano 
è  poi  quella  che  prevalse  nelle  scuole  d'Oriente  (v.  Jobbé-Duval,  Mèi.  Fitting, 
451  ss.)  e  anche  in  Occidente  già  all'epoca  giustinianea  (v.  il  trattato  De  natura 
actionum,  citato  dal  Bruoi,  p.  122:  cfr.  Fitting,  Jurist.  Schr.  des  frilh.  Mitteialt. 
(Halle,  1846),  p.  119-120).  Ma  tutte  queste  costruzioni  non  corrispondono  certamente 
ai  concetti  della  giurisprudenza  classica;  v.  gli  studi  fondamentali  del  Lonoo,  Il 
criterio  giustinianeo  della  natura  actionis,  in  Studii  per  Scialoja,  Milano,  1905, 
1,  p.  G07  ss.,  e  Natura  actionis  nelle  fonti  bizantine,  in  Bull.  Ist.  D.  R.  XVII,  1905, 
p.  34  88. 

2)  V.  nota  precedente. 
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Per  ciò  che  ha  tratto  alla  cerchia  delle  persone  cui  compete  la 
querela  inofficiosi  sono  da  rilevare  due  modificazioni  introdotte  da 
Giustiniano,  certamente  sin  dall'epoca  della  compilazione  del  primo 
codice,  mediante  l'interpolazione  di  due  costituzioni  del  codice  Teo- 
dosiano. 

La  e.  27  C  3.  28  risulta  infatti  dalla  fusione  di  due  costituzioni 
del  Teodosiano,  precisamente  la  e.  1  e  3  C.  Th.  2  19.  Ma  laddove  nella 
e.  1  C.  Th.  2  19  (Constantinus,  a.  319)  la  querela  è  concessa  ai  fra- 
tres  consanguinei  contro  il  testamento  del  fratello  solamente  «agna- 
tione  durante  »,  Giustiniano  aggiunge  «  vel  non  »,  concedendola  quindi 
anche  allorché  il  rapporto  di  agnazione  è  cessato,  per  esempio  me- 
diante un'emancipazione  *),  e  ciò  conformemente  alla  prevalenza  data 
da  Giustiniano  al  rapporto  naturale.  E  sebbene  si  sia  osservato,  che 
tutto  il  sistema  della  querela  riposa  sul  concetto  della  cognatio,  tut- 
tavia è  certo  che,  mentre  la  querela  fu  ammessa  facilmente  a  favore 
dei  parentes  et  liberi,  essa  venne  concessa  meno  largamente  ai  fra- 
telli e  alle  sorelle  e  sotto  la  duplice  condizione  che  fossero  consan- 
guinei e  che  fossero  stati  spogliati  a  profitto  di  una  turpis  persona. 
Questo  è  lo  stato  delle  cose2)  descrittoci  dalla  e.  1  C  Th.  2.19,  la 
quale  per  di  più  richiedeva  che  permanesse  il  vincolo  di  agnazione, 
condizione  che  invece  venne  abolita  da  Giustiniano,  il  quale  la  sop- 
presse pure  nella  successione  intestata  dei  collaterali  colla  e.  15  C.  6.  58, 
De  legitimis  hereditatibus,  la  quale  è  sotto  la  data  id.  oct.  dell'anno  534 
Se  questa  modificazione  essenziale  sia  stata  fatta  al  momento  della  com- 
pilazione del  primo  codice  o  in  occasione  del  suo  rifacimento,  allorché 
venne  emanata  appunto  la  e.  15  C.  6.  58,  è  difficile  dire  con  sicurezza. 
Certo  è  che  se  si  potesse  provare  essere  la  riforma  anteriore  alla  pub- 
blicazione delle  Pandette,  acquisterebbe  verosimiglianza  l' ipotesi  del 
Leist 3),  per  cui  le  parole  «  qui  sunt  ultra  fratrem  »  nella  1.  1  D.  5.  2, 
Ulp.  XIV  ad  Ed ,  sarebbero  insiticie. 

A  questa  modificazione  importante,  accanto  ad  alcune  secondarie 


J)  V.  L' interpretatio  Visigotica  alla  costituzione  Teodosiana. 

2)  Stato  di  cose  che  è  certamente  anteriore  alla  costituzione  di  Costantino: 
v.  D.  5.  2.  24,  31.  cfr.  Inst.  II.  18.  §  1  ;  v.  Schròder,  Noterbrecht,  I,  259;  Schmidt, 
Pflichtteilsrecht  des  patronus  und  des  Parens  manumissor,  150;  Girard,  Manuel 4, 
860.  nota  2. 

3)  Bonot^um  possessio,  Gòttingen,  1848,  II.  2,  p.  38  nota  1. 
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che  tralascio1),  segue  un'altra  innovazione  interessante  relativa  al 
liberto  e  al  servus  heres  necessat  ius  :  contro  i  liberti  la  querela  è 
sempre  ammessa  a  favore  dei  collaterali  da  Costantino,  mentre  Giu- 
stiniano la  limita  al  caso  in  cui  quelli  siano  stati  ingrati  verso  il  pa- 
trono 2;  :  contro  il  servo,  necessario  herede  instituto,  la  querela  non 
è  mai  ammessa  da  Giustiniano;  riforma  questa  che  può  essere  stata 
introdotta  più  che  altro  in  base  a  motivi  pratici,  perchè  come  dice 
Costantino  stesso,  C.  24.2. 19.3,  cfr.  Gai.  II.  154,  il  servus  veniva  isti- 
tuito erede  di  solito,  quando  l'eredità  era  passiva  o  almeno  le  facul- 
tates  erano  suspectae*). 

Ancora  mediante  la  soppressione  di  un  inciso  contenuto  nella 
1.  2  C.  Th.  24.2.  19  (Constantinus,  a.  321),  Giustiniano  in  ordine  alla 
querela  sancisce  la  prevalenza  della  madre  sui  consanguinei  agnati 
del  figlio.  Leggesi  infatti  nel  Teodosiano: 

. . .  tamen  si  mater  contra  fllii  testamentum  inofficiosi  actio- 
nem  instituat,  inquiri  diligenter  iubemus,  utrum  filius  nulla  ex 
iusta  causa  laesus  matrem  novissima  laeserit  voluntate  nec  lu- 
ctuosam  et  legitimam  reliquerit  portionem,  ut  testamento  remoto 
matri  successio  deferatur,  si  tamen  clefuncto  consanguinei  agnati 
non  sint  superstites. 

Quindi  è,  che  all'epoca  di  Costantino  la  madre  poteva  intentare 
la  querela  sostenendo  l'inofficiosità  del  testamento  del  figlio  e  con- 
seguire l'eredità,  solamente  nel  caso  in  cui  non  vi  fossero  consanguinei 
agnati  superstiti:  questa  condizione  è  stata  soppressa  da  Giustiniano: 
nella  e.  28  §  1  C  3.28  si  legge  solamente: 

Sin  autem  mater  contra  filli  testamentum  inofficiosi  actionem 
instituat,  inquiri  diligenter  iubemus,  utrum  filius  nulla  ex  iusta 
causa  laesus  matrem  novissima  laeserit  voluntate  nec  luctuosam 
ei  et  legitimam  reliquerit  portionem,  ut  testamento  remoto  matri 
successio  deferatur. 

')  Vedine  la  diligente  esposizione  in  Qlùck,  Pandette,  trad.  it.  Brugi,  V, 
p.  350  ss. 

'-')  V.  in  Gluck,  1.  e,  la  spiegazione  di  questa  innovazione. 

»)  Su  qui'sto  punto  cfr.  Bas.  39.  1.  52  se.  nata  Sé  SouXoo,  da  cui  apparirebbe 
che  la  pratica  aveva  alquanto  attenuata  la  recisa  eccezione  fatta  da  Giustiniano. 
I  Ir.  ;i.  QÓU  Obs.  XVII,  40. 
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A  queste  innovazioni  relative  alle  persone,  cui  possa  competere 
la  querela  inoff.  testarti ,  si  deve  aggiungere  una  serie  di  modifica- 
zioni riguardanti  il  calcolo  della  debita  portio  spettante  ai  legitti- 
marii.  Già  al  tempo  di  Plinio  (Ep.  V,  1.9),  com'è  noto,  risulta  essere 
stata  introdotta  la  quarta  legitimae  partis,  applicando  a  questa  ma- 
teria i  principii  fissati  dalla  lex  Falcidia^).  Nel  computo  di  questa 
porzione  legittima  viene  però  calcolato  tutto  quanto  dal  defunto  per- 
viene a  causa  della  sua  morte  e  cioè  sia  per  legato,  fedecommesso, 
donazione  mortis  causa  sia  per  istituzione  d'erede2)  Non  pare  invece 
che  il  diritto  classico  computasse  in  quella  quanto  era  stato  ricevuto 
mediante  donazione  tra  vivi:  un'eccezione,  seguendo  un  passo  di 
Ulpiano,  II  Disput.,  1.  25  pr.  D.  5.  2  8),  sarebbe  stata  ammessa  nel 
caso  in  cui  la  donazione  fosse  stata  fatta  «hac  contemplatione  ut 
in  quartam  habealur».  Una  costituzione  di  Zenone  del  479,  e.  29 
C.  3.  28,  la  quale  è  una  parziale  riconferma  di  una  di  Leone  del  472, 
e.  17  C.  6.  20,  ordinò,  diversamente  da  quanto  ammetteva  il  diritto 
classico  *),  che  nel  computo  dovesse  comprendersi  tuttociò  che  si  era 
ricevuto  dotis  causa  o  per  donazione  propter  nuptias:  e  Giustiniano, 
nella  sua  e.  30  §  2  C.  3.  28,  aggiunse  tutto  quanto  era  stato  dato  ad 
emendam  militiam,  eccettuando  da  questa  sua  disposizione  solamente 
i  silentiarii. 

Ma  più  grave  e  più  radicale  è  la  riforma  introdotta  da  Giusti- 
niano colla  e.  30  C.  3.  28  5),  mediante  la  quale  veniva  enormemente 
ristretta  la  sfera  d'  applicazione  della  querela.  Per  il  diritto  classico  il 
testamento  era  inofficioso,  e  quindi  mediante  la  querela  veniva  rescisso 
(D.  5.  2.  8  §  16)  e  si  apriva  la  successione  ab  intestato,  sia  che  al  le- 
gittimario non  fosse  lasciato  nulla,  sia  che  gli  fosse  lasciata  una  parte 

*)  Quindi  è  che  spesso  la  debita  portio  del  legittimario  vien  chiamata  nelle 
foati,  Falcidia  :  v.  Bluntschli,  Die  Erbfolge  gegen  den  letzten  Willen,  p.  162  ; 
Schròder,  Noterbrecht,  1, 275;  Zachariae  v.  Lino.,  Gesch.  d.  Griech.  Róm.  Rechts, 
2"  ed.,  1877,  p.  143. 

2)  Inst.  II.  18.  6. 

3)  Il  resto  del  passo  :  « .  .  .  aut  si  minus  habeat,  quod  deest  viri  boni  arbi- 
tragli repleatur  »  è  opera  dei  compilatori,  i  quali  vi  hanno  introdotto  i  principii 
fissati  da  Giustiniano  colla  e.  30  pr.  C.  3.  28:  al  tempo  di  Costanzo  e  Giuliano 
era  ancora  necessaria  per  la  repletio  una  clausola  speciale,  espressa:  v.  C.  Th. 
II.  19.  4. 

*)  V.  Gregor.  Wisig.  II.  4.  1,2:  ed.  Krùger,  Coli.  libr.  iur.  anteiust.  Ili,  p.  226. 
Le  costituzioni  sono  d'Alessandro  Severo,  del  223. 

s)  Cfr.  Gluck-Leist,  Serie  dei  libri  37-38,  p.  V,  trad.  it.  p.  413. 
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dell'eredità,  ma  non  equivalente  alla  quarta  legitimae  partis.  Però  il 
diritto  romano-ellenico  (C.  Th.  2.  19.  4)  aveva  già  stabilito  che  non 
si  potesse  intentare  la  querela  nel  caso  in  cui  il  testatore  disponendo 
favorevolmente  al  legittimario  avesse  ordinato  che  la  parte  assegnata 
fosse  completata  sino  a  raggiungere  la  quarta  legitimae  partis  *):  Giu- 
stiniano nella  sua  costituzione  decide  che  questa  clausola  de  implenda 
legitima  portione  debba  quasi  ritenersi  sottintesa  in  qualsiasi  dispo- 
sizione, allorché  qualche  cosa  sia  lasciato  al  legittimario: 

...ut  sive  adiciatur  testamento  de  implenda  legitima  portione 
sive  non,  firmum  quidem  testamentum  sit,  liceat  vero  his 
personis,  quae  testamentum  quasi  inofficiosum  vel  alio  modo 
subvertendum  queri  poterant,  id  quod  minus  portione  legi- 
tima sibi  relictum  est  ad  implendam  eam  sine  ullo  grava- 
mine  vel  mora  exigere,  si  tamen  non  ingratis  legitimis  modis 
arguantur,  cum  eos  scilicet  ingratos  circa  se  fuisse  testator 
edixit:  nam  si  nullam  eorum  quasi  ingratorum  fuerit  men- 
tionem,  non  licebit  eius  heredibus  ingratos  eos  nominare  et 
huiusmodi  quaestionem  introducere. 

La  querela  può  quindi  esperirsi  solamente  nel  caso,  in  cui  il  te- 
statore nihil  penitus  reliquerit,  cfr.  Inst  II,  18.  3.  Come  si  vede  Giu- 
stiniano, coli1  introdurre  questa  nuova  azione  diretta  ad  ottenere  il 
supplemento  di  quanto  il  testatore  aveva  lasciato,  azione  personale, 
la  quale  lasciava  sussistere  il  testamento,  venne  a  limitare  di  molto 
il  campo  d'applicazione  della  querela.  Colla  e.  31  C.  3.  28  gli  stessi 
principii  vennero  estesi  ai  testamenta  sine  scriptis  facienda:  e  colla 
e.  32  C  3.  28  Giustiniano  stabilisce  che,  allorquando  uno  di  coloro 
cui  ex  antiquis  legibus  competeva  la  querela,  vale  a  dire  un  legit- 
timario, avesse  bensì  ottenuto  la  sua  quota  legittima,  ma  i  diritti  ad 
essa  relativi  fossero  stati  diminuiti  da  condizioni,  termini,  modus  o 
qualsiasi  altri  oneri:  «...ipsa  condicio  vel  dilatio  vel  alia  dispositio 

>)  Per  la  storia  di  questa  limitazione  dell'esercizio  della  querela,  v.a.l.  8§8 
D.  5  2.  Greg.  Wis.  II.  4.  1,  Paul.  Sent.  IV.  5;  Uachofen,  Lese  Voconia,  p.  63,  nota  2; 
Schmidt,  Pflichttelsrecht,  p.  83;  Schròder,  Noterbrecht,  p.  485;  Fittino,  Z.  f.  RG 
XI,  439;  Glùck-Lkist,  Serie  dei  libri  37  e  38,  V,  p.  150  ss.:  la  1.  25  D.  5.  2  è  stata 
poi  interpolata  da  Triboniano,  come  già  videro  il  Balduinus,  In  Justinian.,  p.35 
[lurispr.  Roin.  et  Att.  I,  1011],  il  Fauro,  De  err.  pragm.,  Dee.  40,  il  Gotofredo, 
ad  l.  4  Cod.  Th.  h.  t.,  e  il  Pothikr,  n.  ad.  h.  I. 
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moram  vel  quodcumque  onus  introducens  tollatur  et  ita  res  procedat, 
quasi  nihil  eorum  testamento  additum  esset». 

Così  veniva  sempre  più  allargandosi  il  campo  di  questa  azione 
suppletoria,  alla  cui  introduzione  Giustiniano  era  certamente  stato 
spinto  dal  desiderio  di  rispettare  per  quanto  fosse  possibile  la  vo- 
lontà, del  de  cuius  :  V  espressione  più  decisa  di  questa  intenzione  è 
data  dalla  Nov.  115,  in  seguito  alla  quale  la  querela,  nei  pochi  casi 
in  cui  è  ammessa,  rescinde  solamente  V  istituzione  d'  erede. 

Di  molto  minore  importanza  per  lo  studio  delle  modificazioni 
portate  da  Giustiniano  alla  querela  è  la  e.  33  C  3.  28,  diretta  nella 
prima  parte  a  sancire  delle  pene  patrimoniali  contro  coloro  che  frap- 
pongono dolosamente  indugi  nelF  accettare  I'  eredità  o  nel  restituire 
quanto  devono  ai  loro  coeredi  per  legati  e  fedecommessi  ;  e  volta, 
nella  seconda  parte,  a  togliere  alla  madre  la  possibilità  di  diseredare 
il  figlio  per  odio  del  padre,  col  pretesto  dell'  ingratitudine,  ciò  che 
Giustiniano  vieta  adducendo  come  motivi:  «...cum  possit  sub  con- 
dicione  emancipationis  hereditatem  suam  mater  fiho  derelinquens  et 
patris  odium  punire  et  iuri  filii  sui  minime  nocere  nec  suam  naturam 
fallere».  Cfr.  C.  3.  28.  25,  a.  301. 

Le  cose  erano  a  questo  punto,  quando,  essendo  stata  iniziata  la 
compilazione  delle  Pandette,  i  commissari  s1  incontrarono  di  nuovo 
nello  spoglio  dei  libri  ad  Ediclum  di  Paolo  e  di  Ulpiano  nella  ma- 
teria del  testamento  inofficioso  :  e  già  nello  studio  del  gruppo  prece- 
dente abbiamo  veduto  come  la  e.  34  C.  3.  28,  relativa  alla  praepa- 
ratio  della  querela,  che  Giustiniano  dichiara  ormai  superflua  per  il 
trapasso  della  querela  stessa  agli  eredi,  sia  da  ricollegarsi  collo  spo- 
glio dei  libri  ad  Edictum  di  Ulpiano.  Noto  qui,  incidentalmente,  che 
anche  questa  innovazione  relativa  alla  trasmissibilità  coincide  colla 
tendenza  giustinianea  diretta  a  togliere  alla  querela  1'  aspetto  este- 
riore di  azione   d' ingiuria  intentata  dall'  erede  contro  il  de  cuius  i). 

Nel  gruppo  che  è  oggetto  di  questa  parte  dei  nostri  studi,  come 
abbiamo  già  accennato,  noi  troviamo  ancora  una  serie  di  costituzioni, 
colle  quali  Giustiniano  prosegue  la  trasformazione  della  querela,  pren- 
dendo talvolta  occasione  da  problemi  incontrati  in  questa  materia, 
per  modificare  altri  istituti  fondamentali,  come  l'adozione  (G.  8.  47.  10) 
o  la  honorum  possessio  contra  tabulas  (C.  6.  28.  4). 

1)  Vedi  Girard,  Manuel*,  862. 
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Di  queste  costituzioni  la  prima,  che  dobbiamo  far  oggetto  di 
studio,  e  che  deve  probabilmente  riferirsi  alla  materia  del  testamento 
inofficioso  e  quindi  come  le  altre  deve  ricollegarsi  coi  commenti  ad 
Edictum  di  Paolo  e  Ulpiano,  è  la  e.  26.  C.  5.  37,  De  administratione 
tutorum,  la  quale  precede  le  altre,  anche  per  V  ordine  cronologico, 
trovandosi  sotto  la  data  X  K.  Sept.  Eccone  il  testo  : 

Cum  quaedam  mulier  testamento  condito  filium  suum  praeteriisset, 
idem  autem  fìl:us  qui  praeteritus  erat  vel  fratris  vel  extranei 
esset  tutor  vel  curator,  qui  scriptus  a  matre  tutoris  fuerat 
heres,  in  praesenti  specie  manifestissimum  erat  stare  tutorem 
vel  curatorem  in  praecipiti  loco.  §  1.  Sive  enim  auctoritatem 
suam  vel  consensum  ad  adeundam  hereditatem  praestare  pu- 
pillo vel  adulto  minime  voluerit,  ne  ex  hac  causa  sua  iura 
aliquod  patiantur  praeiudicium,  satis  ei  imminet  periculum 
tutelae  vel  utilis  negotiorum  gestorum  actionis,  ne  pupillus 
vel  adultus  utpote  ex  illius  tarditate  laesus  litem  ei  ingerat: 
sive  huiusmodi  timore  perterritus  auctor  fuerit  pupillo  vel 
adulto,  aliud  periculum  emergebat,  dum  enim  alvi  consentii, 
ipse  sua  iura  perdit;  videbatur  enim  confirmare  matris  suae 
iudicium,  quod  oppugnandum  esse  exisiimabat. 

Si  tratta  (cfr.  D.  34.  9.  22;  è  il  caso  reciproco)  di  un  tutore  o  cu- 
ratore, il  quale  è  stato  praeteritus  dalla  madre,  la  quale  nel  suo  te- 
stamento ha  nominato  erede  la  persona  della  quale  il  figlio  è  tutore 
o  curatore:  la  posizione  di  questo,  dice  l'imperatore,  è  molto  critica: 
perchè  ove  si  rifiuti  di  prestare  l1  auctoritas  o  il  consenso  per  non 
pregiudicare  i  suoi  diritti,  egli  dà  ragione  al  pupillo  o  all'adulto  di 
agire  contro  di  lui,  per  il  danno  arrecato,  sia  in  base  alla  tutela  sia  con 
un'  actio  negotiorum  gestorum  utilis  i):  che  se  invece  egli  presta  la 
sua  auctoritas  o  il  suo  consenso  ali1  aditio  hereditalis,  arrischia  di 
far  presumere  una  rinuncia  a  impugnare  il  testamento. 

A  questo  caso  tipico,  da  cui  prende  occasione  la  costituzione, 
altri  se  ne  possono  aggiungere,  dice  Giustiniano  al  §  2,  per  esempio 

»)  Vedi  C.  2    18.  17. 
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in  materia  d'  ipoteche  et  aliis  variis  casibus.  Tuttavia,  soggiunge 
T  imperatore,  «...  invenimus...  generaliter  definitum  post  officium  de- 
positum  omnes  actiones,  quas  tutor  vel  curator  ex  necessitate  officii 
subiecit,  in  quondam  pupillum  vel  adultum  transferri  »  (Cfr.  D.  2. 
11.  15;  D.  42.  1.  4  §  1;  C.  5.  39.  1):  epperò  Giustiniano,  allo  scopo  di 
rimuovere  il  timore  del  tutor  o  del  curator,  dichiara  che  colla  sua 
costituzione  «  eis  sua  iura  immutilata  reservat  nihil  ex  huiusmodi 
auctoritate  vel  consensu  praeiudicii  subituris». 

Nessuna  difficoltà  presenta  ali1  esegeta  la  questione  risolta  dal- 
l' imperatore:  si  tratta  di  vedere  se  il  consenso  o  V auctoritas  pre- 
stata dal  curatore  o  dal  tutore  per  V  adizione  dell'  eredità  da  parte 
del  pupillo  o  dell'  adulto  pregiudichi  i  diritti  di  quelli  sull1  eredità 
stessa.  Nemmeno  mi  pare  presenti  gravi  incertezze  la  ricerca  del 
punto,  in  cui  questo  problema  può  essersi  offerto  ai  compilatori. 

Infatti  si  tratta  qui  di  un  filius  praeteritus  della  madre,  contro 
il  testamento  della  quale  il  pretore  non  dava  la  honorum  possessio 
e.  tabulas;  v.  Inst.  IL  13.  7  *):  quindi  è  che  il  rimedio,  di  cui  il  praete- 
ritus poteva  valersi  contro  il  testamento  della  madre  e  al  quale  Giu- 
stiniano allude  colle  parole  «iudicium...  quod  oppugnandum  esse 
existimabat  »,  non  poteva  essere  die  la  querela  inofficiosi  testamenti: 
notisi  poi  che  l1  espressione  «  iudicium  oppugnare  »  designa  la  que- 
rela anche  nella  e.  35  §  1  C.  3  28.  Che  poi  il  problema  sia  stato  tro- 
vato nella  materia  del  testamento  inofficioso,  oltreché  dall1  osserva- 
zione suddetta  si  ricava  dalla  frequenza  con  cui  simili  questioni  si 
trovano  studiate  a  proposito  del  testamento  inofficioso:  spesso  infatti 
si  presentava  il  dubbio  che  la  querela  non  si  potesse  più  concedere, 
perchè  colui,  che  avrebbe  avuto  il  diritto  di  valersene,  più  o  meno 
esplicitamente  «  agnoverit  iudicium  testatoris  ». 
Si  vedano  ad  esempio  i  seguenti  frammenti  : 
D.  5.  2.  8  §  10,  Ulp.  XIV  ad  Ed.  Si  condicioni  parere  testator 
heredem  iussit  in  persona  fìlii  vel  alterius  qui  eandem  querellam 
movere  potest  et  sciens  is  accepit,  videndum,  ne  ab  inofficiosi  que- 
rella  excludatur:  adgnovit  enim  iudicium  idem  est  et  si  legatarius 
ei  vel  statuliber  dedit. 

D.  5.  2.  10  §  1,  Marc.  Ili  Dig.  Illud  notissimum  est  cum  qui  le- 

»)  Vedi  Girard,  Manuel  *.  854. 
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gatum  perceperit  non  recte  de  inofficioso,  testamento  diclurum,  nisi 
id  totum  alti  administravit. 

D.  5.  2.  12  pr.,  Mod.  lib.  sing.  de  praescriptionibus.  Nihil  interest 
sibi  relictum  legatura  illius  exheredatus  adgnoverit  an  Alio  servare 
relictum  consecutus  sit:  utrubique  enim  praescriptione  submovebitur. 
Quin  etiamsi  institutum  servum  priusquam  adire  hereditatem  iuberet 
manumiserit,  ut  ille  suo  arbitrio  adeat  hereditatem,  idque  fraudu- 
lento  Consilio  fecerit,  summovebitur  ab  actione. 

D.  5.  2.  31  §§  3.  4.  Paul.  lib.  sing.  de  septemv.  iudiciis;  3.  Di- 
versum  dicernus,  si  legaverit  mihi  eam  rem,  quam  quis  ex  eo  testa- 
mento acceperat:  nam  si  eam  adgnoscam  repellar  ab  accusatione. 
4.  Quid  ergo  si  alias  voluntatem  testatoris  probaverim  ?  puta  in  te- 
stamento adscripserim  post  mortem  patris  consentire  me?  repellen- 
dus  sum  ab  accusatione. 

D.  5.  2.  32.  Paul.  lib.  sing.  de  inoff.  testam.  Si  exheredatus  pe- 
tenti legatum  ex  testamento  advocationem  praebuit  procurationemve 
susceperit,  removetur  ab  accusatione:  adgnovisse  enim  videtur,  qui 
quale  iudicium  defuncti  improbarit.  §  1.  Si  legatario  heres  extiterit 
exheredatus  petieritque  legatum,  videbimus  an  sit  summovendis  ab 
hac  accusatione:  certum  est  (secutum  scr.  Goudsmit)  enim  iudicium 
defuncti  et  rursus  nihil  ei  ex  testamento  relictum  verum  est.  tutius 
tamen  fecerit  si  se  abstinuerit  a  petitione  legati. 

Ho  voluto  ricordare  questi  frammenti,  perchè  la  loro  lettura  me- 
glio di  qualunque  dimostrazione  renderà  persuaso  il  lettore  della  pro- 
babilità dell1  ipotesi  da  me  avanzata  e  cioè  che  il  problema  risolto 
nella  e.  26  C.  5.  37  sia  stato  trovato  nella  materia  del  testamento 
inofficioso:  tra  questi  casi  poi,  quello  studiato  da  Paolo  nella  1.  32 
§  1  D.  5.  2  ha  con  il  problema  della  costituzione  la  massima  affinità. 
Quindi  è  che,  ormai  senza  nessuna  incertezza,  io  ricollego  questa  co- 
stituzione coi  commentarli  ad  Edictum  relativi  appunto  al  testamento 
inofficioso.  Giustiniano  poi,  come  suole,  non  ha  limitato  T effetto  della 
decisione  al  problema  particolare  risolto,  ma  ne  ha  estesa  la  portata 
ad  una  serie  di  casi  affini;  ma  è  ovvio  che  lo  spunto  è  stato  fornito 
dall1  ipotesi  particolare  contenuta  nel  principio  della  costituzione  e 
questa  è  stata  certamente  incontrata  nella  materia  de  inofficioso  te- 
stamento. 
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Seguono  nel  gruppo  le  e.  35,  36,  37  C.  3.  28  (C.  1.  3.  49;  C.  1. 
5.  22;  C.  6.  22.  12);  e.  10  C.  8.  47;  e.  4  C.  6.  28,  che  come  or  ora  ve- 
dremo, esaminandole  partitamente,  devono  aver  trovata  la  loro  occa- 
sione nello  studio  della  querela  inofficiosi  testamenti 

Nella  e  35  C.  3.  28,  De  inoff.  testam.,  Giustiniano,  come  del  resto 
nelle  altre  costituzioni  relative  a  questa  materia,  raggruppa  diverse 
ipotesi,  le  quali  hanno  talvolta  fra  di  loro  un  rapporto  piuttosto 
lontano. 

Nel  pr.  della  costituzione  Giustiniano  risolve  un  dubbio  che  do- 
veva essersi  presentato  nella  pratica;  nel  caso  in  cui  l'imperatore 
avesse  concesso  la  libera  testamenti  factio  ad  un  individuo,  potevasi 
da  alcuno  dubitare  che  questi  non  fosse  tenuto  ad  osservare  le  re- 
gole generali  della  successione  testamentaria  relativamente  ai  diritti 
dei  legittimarii.  Epperò  l'imperatore  decide: 

Si  quando  talis  concessio  imperialis  processerit,  per  quam 
libera  testamenti  factio  conceditur,  nihil  aliud  videri  principem 
concedere,  nisi  ut  habeat  consuetam  et  legitimam  testamenti 
factionem.  neque  enim  credendum  est  Romanum  principem  qui 
iura  tuetur  huiusmodi  verbo  totam  observationem  testamentorum 
multis  vigiliis  exeogitatam  atque  inventam  velie  everti. 

Nel  §  1  invece  è  risolto  uno  dei  casi  riguardanti  il  valore  delle 
rinuncie  ad  agire  per  V inofficiosità  del  testamento: 

Illud  etiam  sancimus,  ut,  si  quis  a  patre  certas  res  vel  pe- 
cunias  accepisset  et  pactus  fuisset,  quatenus  de  inofficiosi  que- 
rella  adversus  testamentum  paternum  minime  ab  eo  moveretur,  et 
post  obitum  patris  filius  cognito  paterno  testamento  non  agno- 
verit  eius  iudicium  sed  oppugnandum  putaverit  vetere  iurgio 
exploso  huiusmodi  pacto  filium  minime  gravari  secundum  Pa- 
piniani  responsum,  in  quo  definivit  meritis  filios  ad  paterna  ob- 
sequia  provocandos,  quam  pactionibus  adstringendos. 

Poteva  avvenire  cioè,  che  un  figlio,  mediante  il  pagamento  di  una 
somma  o  la  cessione  di  determinate  cose,  avesse  pattuito  col  padre 
di  rinunciare  ad  impugnare  il  testamento  di  lui  dal    punto  di  vista 
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dell'  inofficiosità:  l'imperatore  sancisce  la  nullità  di  un  simile  patto, 
il  quale  non  deve  impedire  al  figlio  di  valersi  eventualmente  della 
querela  inofficiosi  testamenti. 

Come  è  chiaro,  niun  dubbio  può  sorgere,  che  la  questione  non  si 
debba  riferire  alla  materia  del  testamento  inofficioso:  il  problema  era 
quello  di  vedere,  se  1'  accettazione  preventiva  del  iudicìum  patris, 
comunque  esso  fosse,  potesse  aver  valore  e  togliere  il  diritto  d' in- 
tentare la  querela.  V  imperatore  non  poteva  decidere  diversamente 
da  quanto  ha  fatto,  partendo  dal  principio  esposto  nelle  Istituzioni, 
II,  18  §  6  !),  che  «  quartam  quis  debet  habere,  ut  de  inofficioso  te- 
stamento agere  non  possiti.  Senonchè,  nel  case  speciale,  ha  voluto 
soggiungere  anche  un  altro  argomento  di  ordine  sentimentale,  attinto 
ad  un  responso  di  Papiniano  «  meritis  filios  ad  paterna  obsequia 
provocandos,  quam  pactionibus  adstringendos  ».  Ora  è  possibile  che 
questo  responso  di  Papiniano,  che  secondo  il  Lenel2)  deriva  dal 
libro  II  Resp.  di  Papiniano  e  secondo  il  Cuiacio  3)  dal  libro  XII  Resp., 
fosse  riportato  e  citato  da  Ulpiano  ne'  suoi  commenti  al  titolo  de 
inofficioso  testamento.  Notisi  a  conferma  di  questa  ipotesi  che  l'iden- 
tica giustificazione  è  riferita  da  Paolo,  Sent.  IV.  5.  8  [De  inofficiosi 
querella]:  «  Pactio  talis  ne  de  inofficioso  testamento  dicatur  querellam 
super  iudicio  futuram  non  excludet:  meritis  enim  liberos  magis  quam 
pactionibus  adstringi  placuit».  Questo  dimostra  chiaramente,  e  che  il 
responso  di  Papiniano,  come  ha  visto  il  Lenel,  doveva  riferirsi  alla 
materia  del  testamento  inofficioso,  e  che  la  questione  risolta  da  Giu- 
stiniano doveva  senza  dubbio  trovarsi  nei  libri  dei  commentari  edit- 
tali intorno  al  testamento  inofficioso,  e  che  evidentemente  i  testi  re- 
lativi sono  stati  soppressi  in  seguito  alla  decisione  imperiale.  Ciò 
rende  impossibile  la  ricerca  dell'opinione  dei  diversi  giuristi  sulla 
questione:  tuttavia  dal  fatto  che  l'opinione  di  Paolo  e  quasi  cer- 
tamente quella  di  Papiniano  erano  conformi  a  quella  dell'impera- 
tore, dobbiamo  arguire  che  la  soluzione  del  problema   all'  epoca  dei 

>)  Igitur  quartam  quis  debet  habere,  ut  de  inofficioso  testamento  agere  non 
possit:  sive  iure  hereditario  sive  iure  legati  vel  fldeicommissi,  vel  si  mortis  causa 
ei  quarta  donata  fuerit,  vel  inter  vivos  in  his  tantummodo  casibus,  quorum  nostra 
constitutio  mentionem  facit,  vel  aliia  modis  qui  constitutionibus  contineutur. 
Cfr.  Cui.  ad  h.  I.  Inst. 

*)  Pai.  Pap.  428. 

s)  In  Ub.  XII  Resp.  Pap.  ad  l.  ult.  de  suis  et  leytt.  (D.  38.  le.  16). 
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Severi  era  ormai  pacifica:  tuttavia  il  «placuit»  usato  da  Paolo  la- 
scia iatravvedere  che  la  cosa  era  stata  dibattuta  anteriormente  al 
suo  tempo,  e  questo  soltanto  del  resto  giustificherebbe  la  costituzione 
di  Giustiniano.  Tuttavia  noi  possiamo  formarci  un  concetto  di  questi 
dibattiti  esaminando  i  problemi  analoghi  che  si  presentavano  rispetto 
alla  successione  intestata  Vedi,  per  esempio,  D.  38.  16.  16,  Pap.  XII 
Resp. 

Pater  instrumento  dotali  comprehendit  filiam  ita  dotem  ac- 
cepisse,  ne  quid  aliud  ex  hereditate  patris  speraret:  eam  scrip- 
turam  ius  successionis  non  mutasse  constitit:  privatorum  enim 
cautiones  legum  auctoritate  non  censeri. 

Cfr.  C.  6  20.  3.  Imp.  Alexander  A.  Alexandre  E  vedansi  anche 
in  materia  di  honorum  possessio  contila  tabulasi),  le  1  1  §  3  D.  37. 
12,  Ulp.  XL  ad  Ed.,  e  1.  3  §  4  D.  3R.  2  Ulp.  XLl  ad  Ed.,  dove  per 
altro  la  soluzione  è  opposta  a  quella  adottata  da  Giustiniano  per  la 
querela  inofficiosi. 

Vuoisi  peraltro  aggiungere,  che  la  regola  fissata  da  Giustiniano 
relativamente  alla  nullità  dei  patti  suaccennati  soffre  un1  eccezione 
nel  caso,  in  cui  il  figlio  abbia  concluso  cogli  eredi  del  padre  delle 
transazioni  da  cui  risulti  evidente  la  sua  accettazione  del  testamento. 
Dice  infatti  la  costituzione  al  §  la: 

Sed  hoc  ita  admittimus,  nisi  transactiones  ab  heredes  pa- 
ternos  filius  celebraverit,  in  quibus  apertissime  iudicium  patris 
agnoverit. 

Qui  si  ricade  nella  regola  generale  per  cui  Yagnitio  del  iudicium 
patris  vien  considerata  ed  ha  valore  di  rinuncia  alla  querela  inoffi- 
ciosi: cfr.  1.  8  §  10,  1.  10  §  1,  1.  31  §§  3,  4,  1.  32  D.  5.  2. 

Senonchè  Giustiniano  prende  le  mo^se  da  quel  caso  particolare 
per  fissare  nel  §  2  della  costituzione  la  regola  generale,  che  l1  actio 
ad  supplendam  legitimam  deve  sempre  essere   concessa   al   legitti- 


x)  Io  credo  che  molti  punti  interessanti  potrebbe  offrire  lo  studio  delle  in- 
fluenze esercitate  sulla  querela  inoff.  testarti,  dalla  bon.  poss.  contra  tabulas  e 
forse  anche  viceversa:  vedansi  per  esémpio  in  materia  di  bon.  poss.  contra  ta- 
bulas liberti  gli  effetti  dell'affnitio  del  iudicium  defuncti  (D.  38.  2.  8  §  1  ss.)  ana- 
loghi a  quelli  attribuitile  in  materia  di  querela  inoff.  testamenti. 
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mario,  a  tutte  le  persone  che  possono  de  inofficioso  querellam  mo- 
vere (§  3),  salvo  il  caso  in  cui  «  specialiter  sive  in  apocha  sive  in 
transactione  scripserit  vel  pactus  faerit,  quod  contentus  relieta  vel 
data  parte  de  eo  quod  deest  nullam  habet  quaestionem  >>  ;  e  invece: 

. . .  quando  pater  minus  legitima  portione  Alio  reliquerit  vel 
aliquid  dederit  vel  mortis  causa  donatione  vel  inter  vivos  sub 
ea  condicione,  ut  haec  inter  vivos  donatio  in  quartana  ei  com- 
putetur  *),  si  fìlius  post  obitum  patris  hoc  quod  relictum  vel  da- 
tum  est  simpliciter  adgnoverit,  forte  et  securitatem  heredibus 
fecerit,  quod  ei  relictum  est.  accepisse,  non  adiciens  nullam  sibi 
superesse  de  repletione  quaestionem  nullum  fllium  sibi  facere 
praeiudicium,  sed  legitimam  partem  repleri. 

Ora  qui  abbiamo  una  vera  deviazione  rispetto  al  principio  clas- 
sico, che,  chi  abbia  in  qualsiasi  modo  accettate  le  liberalità  con- 
cesse in  un  testamento,  non  possa  più  far  valere  contro  lo  stesso 
la  querela  (D   5.  2.  8  §  10;  10,  §1;   31  §  3,  4;  32);  tanto  che,  reci- 


>)  Noto  qui  a  corredo  di  quanto  osservammo  più  indietro  in  occasione  delle 
e.  29  e  30  C.  3.  28,  che  se  le  donationes  m.  e.  erano  comprese  nel  computo  della 
quarta  legitimae  partis  (v.  D.  5.  2.  8  §  6,  Ulp  XIV  ad  Ed.),  non  pare  che  il  diritto 
classico  vi  comprendesse  le  donazioni  inter  vivos,  salvo  forse  l'eccezione  am- 
messa da  Ulpiano,  D.  5.  2.  25  pi\,  e  alla  quale  pare  accenni  anche  la  e.  35  §  2,  che 
la  donazione  cioè  sia  fatta  ut  in  quartam  computetur.  A  questo  proposito  è  in- 
teressante notare,  come  ancora  in  questa  materia  della  quarta  legitimae  partis 
si  riveli  l'influenza  dei  principii  adottati  per  la  quarta  Falcidia.  Anche  qui  in- 
fatti, come  è  noto,  non  si  computa  nella  quarta  tutto  ciò  che  vien  ricevuto  extra 
causam  testamenti:  cfr.  D.  35.  2.  14  pr.  ;  Paul.  Sent-  III.  8.  3.  E  si  noti  ancora  che 
prima  delle  riforme  di  Leone  e  Zenone  (C.  6.  20.  17.  C.  3.  28.  28.  C.  5.  13.  e.  un.  §  12), 
sia  rispetto  alla  quarta  Falcidia  come  rispetto  alla  quarta  legitimae  partis.  la 
dote  non  veniva  computata  (D.  35.  2.  u.  pr.  Greg.  Wisig.  II.  4.  1.  2,  Inst.  II.  18  §  6). 
Tuttavia  anche  qui.  forse,  un'eccezione  è  stata  ammessa  per  le  donazioni  inter 
vivos,  nelle  quali  fosse  palese  che  il  testatore  aveva  voluto  attribuire  la  quarta 
Falcidia  al  suo  erede  :  cfr.  D.  35.  2.  56  §  5  (è  una  nota  di  Scevola  al  libro  XXII  dei 
Digesta  di  Marcello).  E  ancjra  si  noti  che  una  regola  analoga  era  stata  introdotta 
nella  materia  della  bon.  poss.  cantra  tabulas  liberti:  D.  38.  2.  3  §  18  Ulp.  XL1  ad 
Ed.:  «Sed  et  si  non  mortis  causa  donavit  libertus  patrono,  contemplatione  tamen 
debitae  portionis  donata  sunt,  idem  erit  dicendum:  tunc  enim  vel  quasi  mortis 
causa  imputabuntur  vel  quasi  adgnita  repellent  patronus  a  contra  tabulas  hono- 
rum possessione  ».  Richiamo  qui  quanto  accennai  nella  nota  precedente;  e  aggiungo 
ancora  che  appunto  la  similitudine  delle  regole  disciplinanti  le  due  materie  della 
quer.  inoff.  test,  e  della  bonorum  possessio  contra  tabulas,  ha  permesso  le  co- 
muni riforme  relative,  ad  esempio,  alla  collatio;  v.  C.  6.  20.  17. 
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procamente,  avviene  che  colui,  il  quale  improbe  impugna  colla  que- 
rela il  testamento,  viene  spogliato  a  profitto  del  fisco  di  tutte  le  li- 
beralità assegnategli  nel  testamento  stesso  (D.  5.  2.  8  §  14).  Senonchè 
queste  conseguenze  derivano  dal  fatto,  che  il  diritto  classico  confi- 
gurava la  querela  quasi  come  un1  azione  d1  ingiuria  :  epperò  Giusti- 
niano, che  colla  e.  30  C.  3.  28  aveva  introdotta  la  sua  actio  ad  sup- 
plendam  legitimam,  nei  casi  in  cui  al  legittimario  fosse  pervenuto 
qualcosa  deli1  asse  ereditario,  azione  la  quale  lasciava  sussistere  il 
testamento,  mutò,  rispetto  a  questa  nuova  azione  di  carattere  com- 
pletamente diverso,  quelle  regole  che  erano  solamente  una  conse- 
guenza della  primitiva  configurazione  della  querela;  e  se  nel  Digesto 
lasciò  sussistere  le  vecchie  regole,  lo  fece  certamente  neir intenzione 
che  esse  dovessero  applicarsi  solo  ai  pochi  casi  nei  quali  non  era 
esperibile  la  nuova  azione  ad  supplendam  legitimam  e  si  doveva 
quindi  ricorrere  alla  querela  vera  e  propria. 

È  indubbio  ormai,  dopo  tuttociò  che  venne  sin  qui  osservato, 
che  la  costituzione  di  Giustiniano  è  stata  provocata  necessariamente 
dalla  trasformazione  fatta  subire  da  Giustiniano  alla  querela  e  quindi 
dal  bisogno  di  modificare  le  regole  relative  agli  effetti  del  riconosci- 
mento della  volontà  del  testatore.  Notisi  poi  che  non  a  caso  è  fatta 
menzione  nella  costituzione  delle  transactiones  e  loro  effetti  :  noi 
abbiamo  infatti  un  testo  di  Ulpiano,  libro  I  opin.  D.  2.  15.  9  §  3,  in 
cui  è  studiato  uno  di  questi  casi  : 

Ei  qui  nondum  certus  ad  se  querellam  contra  patris  testa- 
mentum  pertinere,  de  aliis  causis  cum  adversariis  pacto  transe- 
git,  tum  in  his  interpositum  pactum  nocebit,  de  quibus  inter  eos 
actum  esse  probatur . . . 

Ora  è  molto  probabile,  anzi  io  tengo  per  certo,  che  di  simili 
questioni  si  trattasse  anche  in  sede  materiae,  nei  libri  edittali  rela- 
tivi al  testamento  inofficioso,  coi  quali  devesi  ricollegare  la  nostra 
costituzione.  Aggiungasi  poi  che  dovendosi  ritenere  esatta,  come  ve- 
dremo, la  congiunzione  indicata  dal  Kriiger  delle  e  35,  36  C.  3.  28 
colla  e.  4  C  6.  28,  devesi  pur  ammettere  che  la  nostra  e  35  abbia 
trovata  la  sua  origine  nel  libro  XIV  di  Ulpiano  ad  Edictum:  infatti 
la  e  4  C  6.  28  parla  di  un  «vitium  ex  libris  Ulpiani,  quos  ad  Edi- 
ctum fecit  praetoris,  inventum  a  Triboniano  »  ;  ed  è   perciò   proba- 
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bilissimo,  che  anche  la  e.  35  C.  3.  28  sia  stata  provocata  dallo  spo- 
glio di  queir  opera  di  Ulpiano  nella  parte  relativa  alla  querela  inof- 
ficiosi testamenti. 

* 

Anche  la  e.  36  C  3.  28  è  costituita  da  un  aggregato  di  più  de- 
cisioni. Giustiniano  dopo  aver  richiamato  nel  principio  la  sua  costi- 
tuzione (C  3.  28.  30)  «qua  cautum  est,  si  pater  minorem  debita 
portionem  Alio  suo  reliquisset,  omnimodo  etsi  non  adiciatur  viri  boni 
arbitratu  repleri  Alio,  attamen  ipso  iure  inesse  eandem  repletionem  », 
risolve  nel  §  1  a,  il  dubbio,  esposto  nel  §  1,  che  si  presentava  nel 
caso  in  cui  le  cose  avute  dal  figlio  per  donazione  inter  vivos  o  mortis 
causa  o  per  testamento,  fossero  state  soggette  a  evizione  o  a  dimi- 
nuzione per  effetto  della  Falcidia  :  §  1  : 

Quaerebatur  itaque,  si  quis  rem  donatam  vel  inter  vivos  vel 
mortis  causa  vel  in  testamento  relictam  agnoverit  et  prò  parte 
sua  habuerit,  deinde  eadem  res  evicta  vel  tota  vel  prò  parte 
fuerit,  an  debeat  ex  nostra  constitutione  pars  legitima  post  evi- 
ctionem  suppleri:  vel  si  ex  lege  Falcidia  minuantur  legata  vel 
fideicommissa  vel  mortis  causa  donationes,  debet  tamen  ex  hoc 
casu  supplementum  introduci  :  ne,  dum  totam  Falcidiam  accipere 
heres  nititur,  etiam  totum  commodum  hereditatis  amittat. 

A  questo  proposito  Giustiniano  interviene  decidendo  che  deve 
farsi  luogo  alla  repletio,  nulla  Falcidia  interveniente. 

%  1  a.  Sancimus  itaque  in  omnibus  istis  casi  bus,  si  ve  in  to- 
tum evictio  subsequatur  sive  in  partem,  emendari  vitium  et  vel 
aliam  rem  vel  pecunias  restituì  vel  repletionem  fieri  nulla  Fal- 
cidia interveniente,  ut  sive  ab  initio  minus  fuerit  derelictum  sive 
extrinsecus  qualiscumque  causa  interveniens  aliquod  gravamen 
imponat  vel  in  quantitate  vel  in  tempore  hoc  modis  omnibus 
repleri  et  nostrum  iuvamen  purum  filiis  inferri. 

Ma,  aggiunge  ancora  Giustiniano  al  §  2,  devesi  tener  presente 
che  questa  repletio  della  quota  deve  farsi  ex  ipsa  substantia  patris 
e  quindi  non  si  deve  in  quella  computare  quanto  «  ex  aliis  causis 
filius  lucratus  est,  vel  ex  substitutione  vel  ex  iure  adcrescendi,  puta 
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usus  fructus»1);  dichiara  cioè  l'imperatore:  «  humanitatis  etenim 
gratia  sancimus  ea  quidem  omnia  quasi  iure  adventicio  eum  lucrari, 
repletionem  autem  ex  rebus  substantiae  fieri  ». 

A  questo  punto  si  inizia  una  seconda  questione,  che  viene  trat- 
tata e  discussa  nei  §§  le,  l  d,  1  e.  Il  caso  è  quello  in  cui  il  testatore 
abbia  nominato  erede  un  estraneo,  imponendogli  la  restituzione  del- 
l' eredità,  al  figlio,  cum  moriatur,  oppure  ad  epoca  determinata,  in 
tempus  certum;  ora,  poiché  Giustiniano  nella  e  31  C.  3.  28  aveva 
stabilita  «  omnem  dilationem,  omnem  morarn  . . .  esse  abstrahendam, 
ut  quarta  pars  pura  et  mox  film  restituatur  »,  sorgevano  dubbi  sulla 
soluzione  del  caso  proposto.  E  Giustiniano,  allo  scopo  di  contem- 
perare l1  interesse  dell'  estraneo  istituito  con  quello  del  figlio  e  in- 
sieme mantenere  integro  il  principio  fissato  nella  sua  costituzione, 
stabilisce  : 

. . .  quartae  quidem  partis  restitutionem  iam  nunc  celebrari 
non  expectata  nec  morte  heredis  nec  temporis  intervallo,  reli- 
quum  autem,  quod  post  legitimam  portionem  restat,  tunc  restituì 
quando  testator  disposuit.  1  e.  Sic  etenim  filius  suam  habebit 
portionem  integram  et  qualem  leges  et  nostra  constitutio  defi- 
nivit  et  scriptus  heres  commodum  quod  ei  testator  dereliquit 
cum  legitimo  moderamine  sentiet. 

A  queste  due  difficoltà,  risolte  da  Giustiniano  nel  senso  che  al 
legittimario  debba  sempre  in  ogni  caso  spettare  integra  e  senza  nes- 
suna limitazione  la  debita  portio,  se  ne  aggiunge  una  terza  derivata 
da  un  dissenso  esistente  nella  giurisprudenza  classica  circa  il  punto, 
dal  quale  decorrono  i  cinque  anni  entro  i  quali  deve  esercitarsi  la 
querela  inofficiosi  testamenti.  Riferisce  infatti  Giustiniano  che,  mentre 
Ulpiano  faceva  decorrere  il  termine  della  prescrizione  della  querela 
dell'  adizione  dell'  eredità,  Modestino  invece  lo  faceva  decorrere  dalla 
morte  del  testatore  : 

Illud  praeterea  sancimus,  ut  tempora  de  inofficiosi  querellae 

ab  adita  hereditate  secundum  Ulpiani   opinionem   currant,    He- 

x)  Riterrei  che  il  caso  supposto  qui  da  Giustiniano  sia  quello  in  cui  il  figlio 
diseredato  sia  legatario  di  un  fondo  e  venga  a  godere  dell'usufruttoappunto  iure 
a dcrescendi,  a  seguito  della  cessazione  dell'usufrutto  in  colui  al  quale  era  stato 
legato  l'usufrutto  dal  fondo  stesso,  v.  D.  7.  2.  3  §  2  =  Fr.  Vat.  83. 
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rennii  Modestini  sententia  recusata,  qui  a  morte  testatoris  ilico 
cursum  de  inofficioso  querellae  temporis  dabat . . . 

Non  è  questo  il  luogo  per  trattare  il  problema  relativo  al  termine 
della  prescrizione  nel  diritto  classico *),  se  fosse  il  biennium  ricordato 
nell'epistola  di  Plinio  (V.  1.  10)  o  il  quinquennium  della  1  8  §  17 
D.  5.  2  di  Ulpiano  e  della  e.  5  C.  Th.  2.  19  ;  certo  è  che,  sebbene  sia 
stata  da  molti  combattuta2),  non  mi  pare  sia  da  scartare  T opinione  3), 
la  quale  ritiene  che  il  termine,  da  due  anni,  com1  era  ali1  epoca  di 
Plinio,  fosse  stato  portato  a  cinque  anni  già  al  tempo  di  Ulpiano 
(1.  8  §  17  D.  5.  2:  cfr.  e.  2  C  2.  40),  e  cosi  mantenuto  nel  Codice 
Teodosiano.  Così  non  possiamo  d'seutere  se  abbia  probabilità  1'  opi- 
nione la  quale  ritiene  che  l1  occasione  a  determinare  il  quinquennio 
come  termine  per  la  prescrizione  sia  stata  offerta  dalla  ben  nota 
costituzione  di  Nerva,  1.  4  C.  40.  15 4),  che  vietava  le  indagini  sullo 
status  del  defunto  trascorso  un  quinquennio  dalla  sua  morte.  Per 
certo  possiamo  tuttavia  ritenere  che  il  termine  della  prescrizione  alla 
fine  dell'  epoca  classica  e  nell1  epoca  romano-ellenica  era   di    cinque 


»)  Cfr.  Jobbé-Duval,  Mèi.  Gérardin,  p.  391  ss. 

2)  Petrus  de  Toullier,  Collect.  iur.  civ.,  p.  387;  Pììttmann,  Interpr.  et 
Observ.  iuris  Rem  ,  e.  XXX,  p.  150;  Glììck,  Pand.,  §  559,  n.  1 1  ;  Schweppe,  Roem. 
Rechtsgesch.  §  5)26;  burchardi,  Roem.  Recht,  parte  IV,  p.  1129;  Hartmann-Ubbe- 
lhode,  Ordo  iudiciorum,  p.  305,  nota  20;  Unzner,  Die  querela  inoff.  testam.  §  11, 
p.  132. 

3)  Iac.  Gothofredus,  Comm.  ad  l.  5  C.  Th.  h.  t  ;  Ian.  a  Costa,  Comm.  ad 
pr.  I.  eodem;  Siccama,  De  iudiclo  centumvirali,  II.  e  6;  Pothier,  Pand.  Iust. 
I.  h.  t.,  num.  LII,  p.  107;  Hofacker,  Princip.  iur.  civ.  II,  §  1704,  nota  a;  West- 
PHAr.,  Von  Testamenten  §  1051  ;  Dememus,  Untersuchungen  aus  d.Roem.Civilrecht, 
p.  37;  Kuntze,  Kursus  d.  Institutionen,  I.  §  905;  Puchta.  lnst.  Ili,  §  311 s,  Girard, 
Manuel*,  p.  862,  nota  4.  Ricordo  anche  come  il  Van  de  Water,  Obs.  Iur.  Rom. 

1.  2.  p.  60  i.  f.  e  ss.  in  base  appunto  al  testo  di  Plinio  ritenesse  interpolata  la  1.  8 
§  17  D.  5.  2  di  Ulpiano:  ma  evidentemente  non  vi  sono  ragioni  sufficienti  per  esclu- 
dere che  la  dottrina  avesse  all'epoca  di  Ulpiano  sostituito  alla  prescrizione  bien- 
nale di  Plinio  la  prescrizione  quinquennale,  che  si  ritrova  nel  Teodosiano, C.  Th. 

2.  19.  5. 

*)  Tale  opinione  è  sostenuta  ad  esempio  dal  Glììck,  Pand.,  §  559.  n.  11,  dal 
Demelius,  Untersuch.  aus  dem  roem.  Civllr.  I,  p.  53;  è  ritenuta  probabile  dal- 
I'Unznkr,  Die  quer.  inoff.  testam  ,  p.  133;  è  invece  combattuta  dal  Bruoi,  contro- 
nota p,  al  luogo  cit.  dal  Gltlck,  con  ottimi  argomenti.  Un'altra  teoria  riconduce 
la  prescrizione  quinquennale  al  rapporto  fra  Vhasta  del  tribunale  centumvirale 
e  il  censo:  cosi  Huschke,  Verfassung  des  Hervius  Tullius,  p,  590;  Kuntze  Cursus 
des  lnst.  I,  §  477,  II,  p.  97;  Bethmann-Hollwko,  Roem.  Civilpr.  II,  §  351 18. 
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anni  :  Ulp.  1.  8  §  17  D.  5  2  :  C.  Th.  2.  19.  5  ;  C.  Iust.  2.  40.  2  ;  3.  28.  16. 
Peraltro  sorgeva  fra  i  giuristi  classici  la  questione,  se  il  decorso  del 
quinquennio  dovesse  computarsi  dalla  morte  o  dall'  adizione  dell'ere- 
dità :  Ulpiano  faceva  iniziare  la  prescrizione  dal  giorno  dell1  adizione 
dell'  eredità  da  parte  dell'  heres  scriptus,  mentre  Modestino  la  faceva 
decorrere  da  quello  della  morte  del  testatore 1).  Giustiniano  si  decide 
per  la  prima  opinione 2),  che  riconosciamo  essere  veramente  stata 
quella  di  Ulpiano  dalla  1.  8  §  10  D.  5.  2,  Ulp.  XIV  ad  Ed.  (Lenel, 
Pai.  Ulp.  495)  :  «...  quoniam  ante  aditam  hereditatem  nec  nasci- 
tur  querella  ». 

Tuttavia,  adottando  questo  principio,  bisognava,  com'  è  chiaro, 
stabilire  all'  heres  scriptus  un  termine  per  1'  adizione  «  ut  non  liceat 
heredi  quando  voluerit  adire,  ne  per  huiusmodi  tramitem  iterum 
filius  defraudetur  debito  naturali  ».  Per  questo  Giustiniano  decide  che 
nel  caso  in  cui  «  testator  decesserit  alio  scripto  herede  et  speratur  de 
inofficioso  querella  », 

necessitatem  habere  scriptum  heredem,  si  quidem  praesto  est  in 
eadem  commanens  provincia,  intra  sex  mensuum  spatium  ;  sin 
autem  sensum  utraque  pars  in  diversis  provinciis  degit,  tunc 
intra  annate  tantummodo  spatium  simili  modo  per  continuum 
a  morte  testatoris  numerandum  omnimodo  adire  huiusmodi  he- 
reditatem vel  manifestare  suam  sententiam,  quod  hereditatem 
minime  admittit:  expeditus  etenim  ita  tractatus  inducitur  Alia 
memoratam  movere  querellam:  sin  vero  scriptus  heres  "inter 
statuta  tempora  minime  adierit  per  offìcium  quidem  iudicis 
scriptum  compelli  hoc  facere. 

Giustiniano  stabilisce  quindi  che,  ove  V  heres  scriptus  non  abbia 
adita  1'  eredità  nel  termine  di  sei  mesi,  se  lo  scriptus  o  chi  vuol  in- 
tentare la  querela  sono  della  stessa  provincia,  o  nel  termine  di  un 
anno,  se  siano  di  provincie  diverse,  colui  che  vuol  agire  colla    que- 


!)  Pare  debba  ammettersi  che  nessuno  dei  giuristi  faceva  cominciare  la  pre- 
scrizione dal  momento  della  presa  di  possesso  dell'eredità;  da  ciò  deduce  PEisele, 
«S.  S.  XV,  1894,  p.  285-286,  che  la  querela  alla  quale  Ulpiano  e  Modestino  alludono 
non  è  affatto  una  hereditatis  petitio. 

2)  Così,  come  osservammo,  è  stata  interpolata,  certo  al  momento  della  com- 
pilazione del  secondo  Codice,  la  e.  34  §  1  i.  f.  C.  3.  28. 
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rela  può  costringerlo  ali1  adizione  per  offtcìum  iudicis.  Si  noti  tut- 
tavia che  si  tratta  di  una  innovazione  giustinanea  eccezionale  pel 
caso  in  cui  alcuno  volesse  intentare  la  querela  stessa  e  che  quindi 
siamo  ancora  ben  lontani  dalle  riforme  radicali  sullo  spatium  deli- 
berameli, trascorso  il  quale  l' heres  scriptus  si  ritiene  come  accet- 
tante, riforme  introdotte  colla  e.  22  §    3  C.  6.  30. 

Siamo  invece  davanti  ad  una  pura  e  semplice  conseguenza  pra- 
tica del  principio  adottato  da  Giustiniano.  Poiché  nel  diritto  classico  *) 
il  chiamato  che  non  accettasse  entro  lo  spatium  deliberandi  veniva 
ritenuto  come  rinunciante,  ciò  che  permetteva  la  delazione  ad  altri 
successori  (D.  29.  2.  69),  i  quali  potevano  alla  lor  volta  chiedere  uno 
spatium  deliberandi  (o  la  vendita  delle  cose  ereditarie,  Gai.  II.  167), 
poteva  di  molto  protrarsi  V  adizione  dell1  eredità  e  quindi  il  puuto 
d'inizio  della  prescrizione  quinquennale.  Donde  la  necessità  della 
riforma  introdotta  dalF  imperatore. 

Neil1  ultimo  paragrafo  della  costituzione  abbiamo  poi  la  ripeti- 
zione dei  principii  fissati  nella  e  34  relativamente  alla  trasmissione 
della  querela  :  tuttavia  dichiara  nettamente  Giustiniano  che  le  regole 
in  quella  stabilite  non  si  applicano  ali1  heres  extraneus  : 

§  26.  In  medio  tamen,  id  est  a  morte  quidem  testatoris  ante 

adita  autem  hereditatem,  etsi  decesserit  filius,  huiusmodi  que- 

rellam,  licet  non  se   praeparaverit,  ad  suam  posteritatem  trans- 

mittet,  ad  extraneos  vero   heredes   fune  lantummodo,   quando 

antiquis  libris  insertam  faciat  praeparationem. 

Non  parrebbe  necessario  a  proposito  di  questa  costituzione  ritor- 
nare sulla  questione  del  suo  collegamento  coi  libri  classici,  dato  che 
è  chiaro  che  essa  deve  riferirsi  alla  materia  del  testamento  inofficioso 
e  che  i  compilatori,  come  abbiam  visto,  erano  appunto  occupati 
nello  spoglio  di  questa  materia.  Senonchè  possono  riuscire  interes- 
santi le  seguenti  osservazioni,  le  quali  mostrano  con  maggior  evi- 
denza il  riattacco  colle  opere  classiche. 

Per  la  prima  questione  relativa  alla  diminuzione  della  quota  rice- 
vuta dal  legittimario  per  effetto  di  evizioni  o  di  applicazione  della 
Falcidia,  conviene  ricordare  come  questo  problema  non  doveva  essere 
estraneo  alle  opere  classiche  :  si  confronti  per  questo  la  1.  8  §§  8,  9 

')  Cfr.  IIn/.nkr,  Queret.  ino/T.,  p.  60. 
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D.  5.  2  di  Ulp.  XIV  ad  Ed.,  dove  appunto  si  studiano  questioni  re- 
lative al  modo  con  cui  deve  essere  calcolata  la  quarta  debitae  por- 
tionis,  e  al  caso  in  cui  le  libertates  quartam  minuant.  Nulla  di  più 
verosimile  che  accanto  a  questi  casi  se  ne  trattassero  altri  e  nume- 
rosi, soppressi  dai  compilatori,  fra  questi  anche  quelli  risolti  da  Giu- 
stiniano, certo  da  un  punto  di  vista  affatto  diverso  da  quello  del 
diritto  classico,  data  V  introduzione  dell1  azione  ad  supplendam  legi- 
timam. 

È  poi  chiaro  che  la  questione  del  punto  d' inizio  della  querela 
inofficiosi  deve  essere  stata  provocata  direttamente  dallo  spoglio  dei 
libri  classici.  Già  abbiamo  osservato  come  Y  opinione  di  Ulpiano  ci  sia 
ancor  oggi  conservata  nella  1.  8  §  10  D.  5.  2,  Ulp.  XIV  ad  Ed.,  ed  è 
sicuramente  qui  che  i  compilatori  l'hanno  trovata.  L'opinione  di 
Modestino  poi  può  essere  stata  trovata  tanto  nel  suo  liber  singularis 
de  inofficioso  testamento,  da  cui  deriva  la  1.  9  D.  5.  2,  come  nei  libri 
responsorum  da  cui  proviene  la  1.  1 1  D.  h.  t ,  o  nel  liber  sing.  de 
praescriptionibus,  1  12  D.  h.  t.  Tuttavia  io  non  credo  improbabile 
che  la  divergenza  fra  Ulpiano  e  Modestino  sia  saltata  all'occhio  dei 
compilatori  nel  riavvicinamento  probabilmente  eseguito  già  durante 
lo  spoglio  delle  opere  classiche  fra  il  libro  XIV  di  Ulpiano  ad  Ed.  e 
la  monografia  di  Modestino,  riavvicinamento  che  appare  essere  stato 
fatto  in  occasione  delle  questioni  trattate  nella  1.  8  §  17  e  nella  1.  9 
D.  5.  2.  Sono  questi,  del  titolo  de  inofficioso  testamento,  i  due  soli 
testi  in  cui  sia  chiaramente  accennato  al  termine  quinquennale  della 
prescrizione1),  ed  è  probabile  che  nelle  opere  dalle  quali  sono  stati 
estratti  apparisse,  la  diversità  di  opinione  fra  Ulpiano  e  Modestino 
Certo  è  in  ogni  modo  che,  anche  concedendo  Y  indole  puramente 
congetturale  di  questa  osservazione,  non  può  riuscire  dubbio  in  nes- 

*)  Alla  prescrizione  accenna  peraltro  anche  la  1.  23  §  2  D.  5.  2,  Paul.  lib.  sing. 
de  inoff.  testam  :  nei  due  frammenti  citati  nel  testo  si  discutono  gli  effetti  del 
trascorrere  o  meno  del  quinquennio,  relativamente  a  diverse  ipotesi  di  libertà:  1.8 
§  17:  «  Piane  si  post  quinquennium  inofflciosum  dici  coeptum  est  ex  magna  et  iusta 
causa  (forse  in  seguito  a  una  restitutio  in  inUgrum,  cfr.  e.  2  C.  2.  40),  libertates 
non  esse  revocandas,  quae  competierunt  vel  praestitae  suat-,  sed  viginti  aureos  a 
singulis  praestandos  victori»,  1.  9:  «Si  autem  intra  quinquennium  egerit,  liber- 
tates non  competunt.  Sed  Paulus  ait  praestaturum  fideicommissas  libertates,  sci- 
licet  viginti  aureis  et  in  hoc  casu  a  singulis  praestandis»,  cfr.  per  il  problema  la 
e.  4  C.  3.  28,  la  1.  47  D.  40.  4  di  Papiniano,  e  la  1.  29  D.  40.  4  di  Scevola,  in  cui  le 
soluzioni  sono  sempre  ispirate  al  favor  libertatis. 
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sun  modo  il  riattacco  coi  libri  classici  :  e  poiché  è  citata  Y  opinione 
di  Ulpiano  non  può  dubitarsi  che  questa  sia  stata  trovata  nel  suo 
libro  XIV  ad  Edictum,  dal  quale  certamente  hanno  tratto  la  prima 
occasione  tutte  queste  costituzioni  relative  alla  materia  del  testa- 
mento inofficioso. 

Di  gran  lunga  più  interessante  e  importante,  in  confronto  alle 
costituzioni  sin  qui  studiate,  le  quali  contengono  in  gran  parte  sola- 
mente adattamenti  dei  principii  classici  della  querela  alle  nuove 
concezioni  giustinianee,  è  la  e.  4  C.  6.  28,  De  liberis  praeteritis  et 
exheredatis,  la  quale,  se,  come  vediemo,  ha  tratto  occasione  da  un 
inconveniente  rilevato  a  proposito  della  querela  inofficiosi  tuttavia 
nelle  sue  disposizioni  è  venuta  a  sconvolgere  tutta  la  materia  della 
bonorum  possessio  contra  tabulas  insieme  colle  regole  della  disereda- 
zione :  quest'ultimo  fatto  è  confessato  dallo  stesso  Giustiniano; 
Inst  II,  13  §  5. 

Ma  vediamo  anzitutto  il  testo  della  costituzione.  Nei  primi  pa- 
ragrafi (pr.  -  §  2)  Giustiniano  espone  lo  stato  di  diritto  anteriore 
alla  sua  riforma.  Nel  pr.  : 

Maximum  vitium  antiquae  subtilitatis  praesenti  lege  corri- 
gimus  quae  putavit  alia  esse  iura  observanda  in  successione  pa- 
rentum,  si  ex  testamentum  veniant,  in  masculis  et  in  feminis» 
cum  ab  intestato  simile  ius  utrique  sexui  servaverunt  et  aliis 
verbis  exheredari  filium  sanxerunt  et  aliis  verbis  filiam  et  inter 
nepotes  exheredandos  alia  iura  civilia,  alia  praetoris  introdu- 
xerunt. 

Giustiniano  dichiara  la  sua  intenzione  di  eliminare,  sia  le  diffe- 
renze esistenti  nel  diritto  classico  fra  la  diseredazione  dei  figli  e 
quella  delle  figlie,  sia  la  diversità  di  principii  esistente  fra  il  diritto 
civile  e  T  onorario  rispetto  alla  diseredazione  dei  nepoti.  Nei  §§  1  e  2 
2  più  precisamente  enuncia  quali  fossero  queste  differenze  : 

§  1.  Et  si  praeteritus  fuerat  filius  vel  ipso  iure  testamentum 
evertebat  vel  contra  tabulas  bonorum  possessionem  in  totum 
accipiebat,  (ìlia  autem  praeterita  ius  adcrescendi  ex  iure  vetere 


214  BULLETTINO   DELL'ISTITUTO   DI   DIRITTO   ROMANO 

accipiebat,  ut  eodem  momento  et  testamentum  patris  quodam- 
modo  ex  parte  iure  adcrescendi  evertat  et  ipsa  quasi  scripta  le- 
gatis  supponeretur,  ex  praetore  autem  habebat  contra  tabulas 
bonorum  possessionem  in  totum,  constitutio  autem  Magni  An- 
tonini eam  in  tantum  coartabat,  in  quantum  ius  adcrescendi 
competebat. 

Segue  come  chiusa  del  paragrafo  il  rimprovero  contro  coloro 
«  qui  tales  differentias  inducunt  *>,  perchè  «  quasi  naturae  accusatores 
existunt  cur  non  totos  masculos  generavit  ut  unde  generentur  non 
fiant»:  e  nel  §  2  l'imperatore,  a  giustificazione  delle  sue  riforme,  os- 
serva che  con  esse  egli  non  fa  che  seguir  V  esempio  degli  antichi. 

Scimus  etenim  antea  simili  modo  et  filium  et  alios  omnes 
inter  ceteros  exheredatos  scribere  esse  concessum  cum  etiam  cen- 
tumviri aliam  differentiam  introduxerunt. 

Nel  §  3,  che  segue,  Giustiniano  ci  mette  largamente  al  corrente 
dell1  occasione  nella  quale  fu  provocata  la  sua  costituzione  e  ci  in- 
dica il  punto  nel  quale  il  problema  è  stato  incontrato: 

Et  ex  hac  iniquitate  vitium  emersit,  «  quale  ex  libris  Ulpiani 
quos  ad  edictum  fecit  praetoris,  inventum  a  Triboniano  viro  glo- 
riosissimo nostro  quaestore  ceterisque  viris  facundissimis  com- 
positori bus  iuris  enucleati  ad  nostras  aures  relatum  est  ». 

Il  vitium  emerso  è  descritto  poi  nei  §§  4  e  5  : 

§  4.  Nam  cum  ultimum  adiutorium  de  inofficiosi  querella  po- 
situm  est  et  nemo  ex  alio  ortus  praesidio  ad  hanc  decurrere  possit, 
inventa  fuerat  Alia  praeterita  minus  habens  quam  filia  exhere- 
data,  cum  enim  per  contra  tabulas  bonorum  possessionem  vel  ius 
adcrescendi  semissem  substantia  filia  praeterita  accipiebat  et  om- 
nibus legata  praestare  compellebatur,  scilicet  usque  ad  dodran- 
tem  suae  portionis,  remanebat  ei  sescuncia  tantummodo  in  sua 
successione  §  5  Quod  si  fuisset  exheredata,  quarta  pars  omni- 
modo  totius  substantiae  ei  relinqui  debebat,  et  quam'iniuria  di- 
gnam  pater  existimaverat,  amplius  habebat  ea,  quam  taciturni- 
tate  in  institutione  praeterita. 
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L1  inconveniente,  nota  Giustiniano,  sussisteva  anche  dopo  la  e.  30 
C.  3.  28: 

et  si  secundum  nostrae  constitutionis  definitionem,  quam  de  sup- 
plemento quadrantis  posuimus,  repletio  fuerat  introducta,  simili 
modo  exheredatae  in  quarta  repletio  accedebat  et  ita  vitium  per- 
mansiti. 

Nel  §  6  sono  esposti  i  nuovi  principii  fissati  da  Giustiniano  allo 
scopo  di  evitare  quegli  inconvenienti: 

Sancimus  itaque  quemadmodum  in  successionibus  parentium 
quae  ab  intestato  deferuntur,  aequa  lance  et  mares  et  feminae 
vocantur,  ita  et  in  scriptura  testamentorum  eas  honorari  et  simi- 
libus  verbis  exheredationes  nominatim  procedere  et  contra  tabulas 
possessionem  talem  habere,  qualem  fìlius  suus  vel  emancipatus, 
ut  et  ipsa,  si  fuerit  praeterita.  ad  instar  filii  emancipati  vel  sui 
vel  testamentum  ipso  iure  evertat  vel  per  contra  tabulas  hono- 
rum possessionem  stare  hoc  non  patiatur. 

Questa  disposizione  introdotta  a  favore  delle  figlie  viene  poi  estesa 
a  tutti  coloro  che  nel  diritto  classico  potevano  godere  del  cosiddetto 
ius  adcrescendi: 

§  7.  Et  haec  non  solum  in  filiabus  obtinere,  sed  etiam  in  ne- 
potibus  et  in  neptibus  et  deinceps  observari  censemus,  si  tamen 
ex  masculis  progeniti  sunt 

Finalmente  nell1  ultimo  paragrafo  V  imperatore  cerca  di  togliere 
di  mezzo  le  differenze  esistenti  fra  le  postumae  e  la  iam  natae: 

§  8.  Sed  quia  et  aliud  vitium  fuerat  sub  obtentu  differentiae 
introductum  et  alia  iura  exheredationis  in  postumis,  alia  in  iam 
natis  observabantur,  cum  necesse  fuerat  postumam  inter  ceteros 
exheredatam  etiam  legato  honorari,  filiam  autem  iam  progenitam 
et  sine  datione  et  hoc  brevissimo  incremento  verborum  ad  plenis- 
simam  definitionem  deduximus  sancientes  eadem  iura  obtinere  et 
in  postumis  exheredandis,  sive  masculini  sive  feminini  sexus 
sint,  quae  in  filiis  et  filiabus  iam  statuimus,  ut  etiam  ipsi  vel 
ipsae  nominatim  exheredentur,  id  est  postumi  vel  postumae  facta 
mentione. 

Bultettino  dell'  Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XXI11.  lf> 
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Per  potersi  rappresentare  con  una  relativa  precisione  la  portata 
e  T  importanza  di  questa  costituzione  giustinianea  è  necessario  aver 
presente  lo  stato  del  diritto  classico  in  questa  materia. 

Pur  tralasciando  d' indagarne  l'origine  e  i  motivi  *),  dobbiamo  rico- 
noscere come  una  delle  regole  primitive  e  fondamentali  del  diritto 
successorio  romano  quella  relativa  alla  istituzione  e  diseredazione  ne- 
cessaria dei  sui2),  regola  per  la  quale  viene  a  stabilirsi  in  loro  favore 
quello  che  i  moderni  hanno  chiamato  diritto  formale  degli  eredi  ne- 
cessarii.  Il  pater  familias  per  ciò  che  riguarda  gli  heredes  sui  deve 
istituirli  o  diseredarli  ;  se  gli  heredes  sui  sono  semplicemente  prae- 
teriti,  omessi,  e  si  tratta  di  figli,  il  testamento  è  inane,  iniustum  e 
non  ha  valore  alcuno:  se  invece  si  tratta  di  altri  sui  si  verificano  le 
conseguenze  che  or  ora  vedremo. 

Se  questo  principio  relativo  agli  heredes  sui  rimase  immutato  per 
tutto  il  corso  del  diritto  romano  non  sembra  tuttavia  che  immutate 
siano  rimaste  le  regole  relative  bl\V  exheredatio.  Infatti,  mentre  nel 
diritto  classico  troviamo  che  i  sui  in  primo  grado,  vale  a  dire  i  figli, 
devono  essere  diseredati  nominatim  3)  [a  differenza  delle  figlie  e  dei 
nipoti  che  possono  essere  diseredati  con  un'indicazione  sommaria 
inter  ceteros],  pare  veramente,  come  dichiara  Giustiniano  stesso  (e.  4 
§  2  C.  6.  28),  che  questa  regola  sia  sorta  nella  prassi  del  tribunale 
centumvirale,  e  Cicerone  anzi  (De  orat.  I  38  ,  175;  57,  245)  confessa  che 
era  ancora  controversa  ai  tempi  della  sua  giovinezza4).  Per  tutti  gli 

J)  È  questo,  io  credo,  un  portato  della  struttura  organica  dell'eredità  ro- 
mana: vedasi  ad  esempio  la  teoria  classica  che  fa  derivare  il  principio  da  una 
specie  di  comproprietà  che  i  sui  avrebbero  sul  patrimonio  famigliare:  D.  28.  2. 
11,  Paolo;  cfr.  Gai.  II.  157;  D.  48.  20.  7.  pr.  Paolo.  L'opinione  qui  accolta  è  pur 
quella  del  Danz-,  Lehrb.  d.  Gesch.  d-  RR.  II,  1873,  §  160;  dell' Hoelder,  Beitrage, 
p.  88  ss:,  dell'AppLETON,  Testament  rornain,  1903,  p.  97-103;  del  Girard,  Manuel*, 
p.  849:  contro,:  considerano  l' exheredatio  come  un  prodotto  dell'attività  della  giu- 
risprudenza, lo  Schmidt,  Formelles  Recht  der  Notherben,  p.  3  ss.;  Dernburg, 
Pand.,  3  §  143,  n.  2;  Karlowa,  R.  R.  G.  Il,  p.  875  ss.:  vedi  sulla  questione  Wind- 
scheid.  Pand.  III.  §  576;  e  Brugi,  in  Leist  (Gluck,  Serie  dei  Ubri37,  38),  appen- 
dice al  v.  Il ,  p.  507  ss.  ;  Schroeder,  Noterbrecht,  p.  43  ss.  ;  Hofmann,  Krit.  Studien 
im  Roem.  R.,  p.  225;  Pacchioni,  Diritto  romano,  II.  774. 

2)  «Sui  heredes  instituendi  sunt  aut  exheredandi »,  Ulp.  Regul.  XXII,  14: 
cfr.  Ulp.  Reg.  XXII.  16;  Gai.  II.  123;  Inst.  II.  13.  pr.;  D.  28.  2.  30,  Gai.  XVII  ad 
Ed.  Prov. 

3  Gai.  II,  127,  128;  Ulp.  Reg.  XXII.  20;  Inst.  II.  13.  pr  ;  D.  28.  2.  L  1,  2,3. 

4)  Vedi  sulla  questione:  Karlowa,  R.  R.  G.  II.  888  ss.;  Hòi.der,  Beitrage, 
p.  88  ss.;  Schmidt,  Form.  Recht  d.  Notherben,  p.  57  ss.;  Appleton,  Testament 
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altri  heredes  sui,  vale  a  dire  le  figlie  e  i  nipoti,  rimase  in  vigore  la 
regola  del  più  antico  ius  civile,  che  bastasse  la  diseredazione  fatta 
inter  ceteros. 

Diversi  poi  sono  anche  gli  effetti  dell'omissione  o  di  una  disere- 
dazione irregolare,  secondochè  si  tratti  di  un  figlio  o  di  un  altro  heres 
suus.  Se  si  tratta  di  un  figlio,  il  testamento  è  nullo,  e  ciò  quand'anche 
il  figlio  sia  premorto  al  testatore  *),  e  si  apre  quindi  la  successione 
intestata  Che  se  invece  si  tratta  della  preterizione  o  della  disereda- 
zione non  vite  facta  di  una  figlia  o  di  un  qualunque  nipote  il  testa- 
mento sussiste  e  gli  heredes  sui  vengono  a  concorrere  cogli  istituiti, 
in  partem  adcrescunt:  Gai.  II,  124.  Ceteras  vero  liberorum  personas 
si  praeterierit  testator  valet  testamentum,  sed  praeteritae  istae  per- 
sonae  scriptis  heredibus  in  partem  adcrescunt  si  sui  heredes  sint,  in 
virilem,  si  extranei  in  dimidiam  2)  :  e  cioè  essi  possono  reclamare  com- 
plessivamente una  porzione  uguale  alla  quota  virile,  se  gli  istituiti 
sono  dei  sui,  la  metà  invece  dell'eredità  se  gli  eredi  istituiti  sono 
degli  estranei3). 


romain,  p.  101,  nota  3;  Girard,  Manuel*,  p.  849,  nota  3  i.  f.  Il  principio  della  ne- 
cessità della  diseredazione  nominatim,  deriva  certo  dalla  speciale  considerazione 
dei  rapporti  fra  il  testatore  e  Yheres  suus,  e  forse  anche  dall' introdursi  nella 
pratica  di  quel  sentimento  per  cui  Scevola  citato  da  Paolo  (1.  19  D.  28.2)  dichiara 
che  «exheredationes  non  essent  adiuvandae  ». 

*)  Su  questo  punto  Gaio,  II.  123,  ci  informa  essersi  dibattuta  una  controversia 
fra  Sabiniani  e  Proculeiani;  tuttavia  la  dottrina  Sabiniana,  che  è  quella  accen- 
nata  nel  testo,  prevalse  nell'epoca  classica,  Ulp.  XXII.  16,  Paul.  1.  7  D.  28.  2,  Inst. 
II.  13.  pr.  cfr.  Karlowa,  R.  R.  G.  II.  890. 

2)  Ulp.  XXII.  17;  Paul.  Sent.  III.  Ab  §  8;  Nov.  Maior.  VI,  §  3  i.  f.;  C.  6.  28. 
4.  pr.  §  1. 

3)  È  questa  l'interpretazione  più  esatta  a  mio  vedere  di  questa  regola,  inter- 
pretazione che  è  accolta  dal  Karlowa,  R.  R.  G.  II.  890  ss.,  sulla  scorta  del  Forster, 
De  bon.  poss.  lib.  praeterit.  e.  lab.  par.  p.  88.  Tuttavia  non  nascondo  che  l'opi- 
nione più  diffusa  ritiene  invece  che  ciascuno  dei  preteriti  possa  nel  primo  caso 
reclamare  una  quota  virile,  nel  secondo  la  metà:  cosi  Bluntschu,  Entwick.  d. 
Erbfolge  gegen  d.  letst.  Willen,  p.  38;  Glììck-Mììhlenbruch,  v.  XXXVI,  p.  340; 
Schmidt.  1.  e.  p.  24:  Schròder,  1.  e,  p.  18:  v.  a.  Lonoo,  v.  Bonorum  possessio, 
in  Enciclopedia  Giuridica,  p.  1238.  Non  ripeto  qui  gli  argomenti  del  Forster  e  del 
Karlowa:  osservo  solamente  che  nell'ipotesi  della  omissione  di  due  figlie,  mentre 
colla  nostra  ipotesi  tanto  nel  caso  dell'istituzione  di  un  suus  che  in  quello  del- 
l'istituzione di  un  estraneo,  ciascuna  avrebbe  »/*  nell'ipotesi  generalmente  accolta 
esse  avrebbero  nel  primo  caso  Va  ciascuna,  nel  secondo  solamente  1/4:  sarebbe  cioè 
più  favorita  la  loro  condizione  allorché  l'erede  è  un  suus,  che  quando  si  tratti 
di  un  estraneo;  il  che  1111  pare  urti  contro  tutta  la  logica  del  sistema. 
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Accanto  a  queste  regole  per  gli  heredes  sui  iam  nati  noi  tro- 
viamo tutto  un  altro  gruppo  di  norme  relative  ai  postumi  sui,  vale 
a  dire  a  tutta  la  categoria  di  individui  sopravvenuti  dopo  la  morte  del 
testatore  o  dopo  la  stesa  del  testamento  non  solo  per  nascita,  ma  an- 
che J)  per  adozione,  matrimonio  (cum  manu)  o  per  la  morte  di  chi 
li  precedeva  nell'ordine  di  successione,  come  i  nipoti  che  «  in  sui  he- 
redis  loco  succedendo,  quasi  agnoscendo  flunt  parentibus  sui  heredes  ». 
Ora  è  certo  che  la  regola  più  antica,  partendo  per  i  postumi  veri  e 
proprii  dal  punto  di  vista  che  si  trattava  di  persone  incerte  e  per  gli 
altri  dal  fatto  che  all'atto  del  testamento  non  erano  ancora  sui  he- 
redes, non  permetteva  che  queste  persone  potessero  essere  designate 
come  eredi  e  quindi  nemmeno  diseredate:  epperò  il  loro  sopraggiun- 
gere rendeva  nullo  il  testamento,  secondo  la  regola  accennata  anche 
da  Cicerone  (De  orat.  I,  57;  che  agnatione  sui  heredis  rumpitur  te- 
stamentum  2).  Una  lunga  serie  di  riforme  8)  dovute  in  parte  alla  dot- 
trina (postumi  legitimi,  Aquiliani,  Iuliani),  in  parte  ad  atti  legisla- 
tivi (postumi  Velleiani,  quasi  Velleiani)  portò  ad  accogliere  la  regola 
generale  che  si  potevano  istituire  e  diseredare  i  postumi  sopravvenuti 
per  nascita  o  per  il  predecesso  della  persona  che  si  trovava  tra  loro 
e  Fautore  comune,  mentre  per  tutti  gli  altri  postumi  (adottati,  arro- 
gati, mogli  cadute  sotto  la  manus,  legittimati  ecc.),  vale  a  dire,  come 
osserva  il  Girard,  tutti  coloro  che  divengono  sui  per  una  causa  di 
carattere  artificiale,  si  continuò  ad  escludere  la  possibilità  di  una  dise- 
redazione preventiva,  sicché  la  dottrina  (D.  28.  2.  23  §  1,  Papin.)  am- 
mise, che  si  potesse  evitare  l' invalidità  del  testamento  istituendoli  ma 
non  diseredandoli. 

Senonchè  anche  rispetto  alla  diseredazione  dei  postumi  vigevano 
nel  diritto  classico  regole  diverse  secondochè  si  trattava  di  postumi 
maschi  che  dovevano  essere  diseredati  nominatim  o  di  postumae  che 
potevano  essere  diseredate  inter  ceteros  purché  ad  esse  aliquid  le- 
getur:  Gai.  II,  134: . . .  idque  lege  Iunia  Vellaea  provisum  est,  in  qua 
simul  exheredationis  modus  notatur,  ut  virilis  sexus  postumi  nomi- 


*)  Questi  ultimi  « poslumorurn  loco  sunt». 

-)  Vedi  Schmidt,  1.  e,  p.  38:  cfr.  la  modificazione  della  regola  nel  diritto  clas- 
sico, in  seguito  alla  possibilità  dell'istituzione,  Ulp.  XXII.  18. 

3)  Vedi  Girard,  Manuel4,  p.  852  ss.;  Vangerow,  Pand.  II,  §  468  n.  1;  Leist, 
in  Glììck,  Pana.,  Serie  libri  XXXV11-XXXVII1  ;  trad.  it.  II.  422  ss. 
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natim,  feminini  vel  nominatim  vel  inter  ceteros  exheredentur  dum 
tamen  iis  qui  inter  ceteros  exheredantur  aliquid  legetur  i):  cfr.  a.  e. 
5  §  8  C.  6.  28. 

Ma  questo  sistema  di  successione  necessaria  formale  stabilito  dal 
diritto  civile  subì  una  rilevante  trasformazione  per  opera  del  pretore 
mediante  l'editto  relativo  alla  honorum possessio  contro,  tabulas.  Alla 
categoria  degli  heredes  sui  il  pretore  sostituisce  la  categoria  dei  li- 
beri (Gai.  Ili,  71):  dispone  che  Yexheredatio  debba  essere  fatta  no- 
minatim per  tutti  i  liberi  di  sesso  maschile,  ammettendo  solo  per  gli 
individui  di  sesso  femminile  Yexheredatio  inter  ceteros  (Gai.  II,  135: 
Ulp.  Reg.  XXII,  23;  XXVIII,  2):  e  finalmente  là  dove  per  il  diritto 
civile  la  praeteritio  produceva  o  nullità  assoluta  del  testamento  e  con- 
seguente apertura  della  successione  intestata  o  riconoscimento  del 
ius  adcrescendi  2)  a  seconda  delle  persone  omesse,  colla  concessione 
della  honorum  possessio  contra  tabulas,  il  testamento  rimane  privo 
di  effetto  solo  per  gli  eredi  in  esso  istituiti,  rimangono  valide  le  dise- 
redazioni, le  sostituzioni  pupillari  e  le  nomine  di  tutori  e  alcuni  legati 
(v  D.  37.  5),  la  cui  prestazione  viene  imposta  ai  liberi,  che  il  pretore 
chiama  alla  honorum  possessio  «eo  iure  eoque  ordine  quo  vocantur 
ad  successionem  ex  iure  civili  »  *).  Tralascio  i  particolari  relativi  a 
questa  honorum  possessio  e  noto  solamente  come  nei  liberi  il  pretore 
comprendeva  anche  i  postumi  (D.  37.  4.  1  §  2)  o  che  questa  esclu- 
sione sia  opera  della  giurisprudenza  come  vuole  il  Lenel 4)  o  effetto 
di  una  clausola  speciale  introdotta  dal  pretore  come  sostiene  r  Ali- 
brandi  5),  in  base  allo  se.  1  ad  1.  6  D.  39.1  (Bas.  39  1.  6,  Heimb.  IV, 
p.  4). 


>)  Cfr.  Inst.  II.  13.  1  ;  v.  a.  Apul.,  Apoloff.,  2;  da  Ulpiano,  Reg.  XXH,  21,  22, 
parrebbe  invece  che  solamente  per  i  figli  fosse  richiesta  la  diseredazione  nomina- 
tiva, e  che  per  gli  altri  bastasse  la  exheredatio  inter  ceteros  e  che  la  disereda- 
zione nominativa  per  tutte  le  personae  masculinl  sexus  sia  opera  della  giuris- 
prudenza; notisi  che  ciò  parrebbe  risultare  anche  da  Gaio,  II.  132,  in  cui  sono 
certo  di  sicura  lettura  le  parole...  placuit  non  aliter  recte...  Vedi  sulla  que- 
stione Accarias,  Précls,  I,  n.  340. 

«)  Si  ricordi  che  il  Leist,  Bon.  poss.  II,  1.  1848,  p.  46  e  ss.,  sostiene  che  il 
pretore  abbia  istituita  la  bon.  poss.  e.  tabulas  appunto  per  favorire  questa  cate- 
goria di  persone. 

»)  LUI  D.  37.  4,  Ulp.,  cfr.  1.  11  s  1,  1.  8  §  Il  D.  37.  4;  e  1.  25  pr.  I).  37.  5. 

«)  Rdictum »,  p.  333. 

s)  Opere,  I,  p.  77. 
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II  fatto,  che  più  ci  interessa,  è  tuttavia  che  il  pretore  a  tutti 
i  Uberi  non  diseredati  nominatim  concedeva  in  origine  in  ugual  modo 
la  honorum  possessio  e.  tabulas,  sia  che  fossero  di  sesso  maschile, 
sia  che  fossero  di  sesso  femminile.  Senonchè  questo  regime  venne 
mutato  in  seguito  ad  una  costituzione  di  Caracalla,  ricordata  da 
Giustiniano  nella  nostra  e.  4  al  §  I  e  in  Gaio  II.  1261): 

Et  hoc  iure  utebamur,  quasi  nihil  inter  feminas  et  masculos 
interesset:  sed  nuper  imperator  Antoninus  signiflcavit  rescripto 
suas  non  plus  nancisci  feminas  per  honorum  possessionem,  quam 
quod  iure  adcrescendi  consequerentur. 

Da  ciò  appare  come  l' imperatore  reagendo  contro  i  favori  accor- 
dati dal  pretore  avesse  limitato  di  molto  il  diritto  delle  donne2). 

Questo  stato  di  fatto,  che  ci  viene  descritto  da  Giustiniano  nella 
sua  e.  4;  pr. -§  2,  e  più  largamente  nelle  Istituzioni  II,  13.  pr.  -  §  3, 
era  quello  vigente  al  momento  della  compilazione:  e  Giustiniano,  desi- 
deroso di  togliere  tutte  le  differenze  esistenti  fra  i  due  sessi,  modificò 
radicalmente  la  materia:  v.  Inst.  II,  13  §  5: 

. . .  Nostra  vero  constitutio  inter  masculos  et  feminas  in  hoc 
iure  nihil  interesse  existimans,  quia  utraque  persona  in  homi- 
num  procreatione  similiter  natura  officio  fungitur  et  lege  antiqua 
duodecim  tabularum  omnes  similiter  ad  successiones  ab  intestato 
vocabantur  quod  et  praetores  postea  secuti  esse  videntur,  «ideo 
simplex  et  simile  ius  et  in  filiis  et  in  filiabus  et  in  ceteris  de- 
scendentibus  per  virilem  sexum  personis  non  solum  natis  sed 
etiam  postumis  introduxit  ut  omnes,  sive  sui  sive  emancipati 
sunt  et  nominatim  exheredentur,  et  eundem  habeant  effectum 
circa  testamenta  parentum  suorum  infirmanda  et  hereditatem 
auferendam,  quem  filiis  sui  vel  emancipati  habent,  sive  iam 
nati  sunt  sive  adhuc  in  utero  constituti  postea  nati  sunt  ». 

Quindi  è  che  Giustiniano,  nel  cui  sistema  la  bonorum  possessio, 
sebbene  concettualmente  fusa  coli1  eredità,  manteneva  formalmente 
e  sostanzialmente  la  sua  struttura  indipendente,  partendo  dal  desiderio 
di  parificare  le  femmine  ai  maschi,  venne  invece  a  portare  nei  prin- 

»)  Vedi  Kniep,  Ber  Rechtsgelehrte  Gaius,  p.  2. 
2)  Leist,  Bon.  poss.  II,  1.  111. 
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cipii  della  honorum,  possessio  due  cambiamenti  sostanziali,  richie- 
dendo per  tutte  le  persone,  appartenenti  alla  categoria  alla  quale  il 
pretore  concede  la  bonor.  poss.  e.  tabulas  la  exheredatio  nominativa 
e  ammettettendole  tutte  in  caso  di  omissione  in  ugual  misura  alla 
stessa  honorum,  possessio  e  tabulas,  ciò  che  non  era  più  dopo  la  co- 
stituzione di  Caracalla  Si  fermi  l'attenzione  soprattutto  sul  fatto  che 
le  persone  a  favore  delle  quali  è  introdotta  la  riforma  dell'  exhere- 
datio sono  pcecisamente  tutte  quelle  alle  quali  il  pretore  concede  la 
honorum  possessio  contra  tabulas  *). 

Dice  Giustiniano  nella  sua  costituzione  che  è  ingiusto  ammettere 
differenze  fra  maschi  e  femmine:  «qui  tales  differentias  inducunt 
quasi  naturae  accusatores  existunt,  cur  non  totos  masculos  generavit, 
ut  unde  generentur  non  fìant»:  e  che  in  fondo  alla  sua  riforma  stesse 
il  desiderio  di  parificare  gli  uomini  alle  donne  possiamo  indubbia- 
mente ritenere,  dato  ciò  che  egli  ha  fatto  in  altre  materie  2).  Tuttavia, 
come  F  imperatore  stesso  dichiara  (§  3-5)  lo  spunto  è  stato  fornito, 
dallo  squilibrio  tra  la  figlia  preterita  e  la  figlia  diseredata,  squilibrio 
del  quale  i  compilatori  avrebbero  rilevata  la  manifesta  ingiustizia. 
Stabilito  infatti  che  la  querela  era  ultimum.  adiutorium,  e  stabilito 
che   nemo  ex   alio  ortus  praesidio  ad  hanc  decurrere  possit 3),  na- 


!)  Vedi  il  bel  riassunto  del  Longo,  in  Encict.  giuriti,  v.  Bon.  possessio. 

9)  Vedi  il  giudizio  del  Ouiacio,  In  lib.  li  Deflnit.  Pap.  ad  l.  XXII  de  ma- 
numiss. 

3)  Questo  carattere  sussidiario  viene  riconosciuto  alla  querela,  non  solo  nelle 
fonti  giustinianee  (e.  4  C  6.  28 . . .  ultimum  adiutorium;  Inst.  2.  18.  2,  cfr.  Teoph. 
ad  §  2  Inst.  . .  .  ètr^à-rin  parissia  . .  .),  ma  anche  nelle  fonti  classiche,  vedi  Girard, 
Manuel*,  p.  862.  n.  I  come  dimostrano  la  1.  23  pr.  D.  5.  2;  Paul.  Sent.  4.  5.  5;  e 
indirettamente  la  1.  8  pr  1).  37.  4,  la  e.  16  e.  3.  28  sulla  quale  vedi  Jobbè-Duval, 
Mèi.  Oérardin,  p.  355  ss.  Sulla  questione  della  sussidiarietà  della  querela,  gli  scrit- 
tori si  sono  divisi  in  due  correnti:  l'una  ritiene  che  la  querela  possa  essere  in- 
tentata solo  quando  la  validità  del  testamento  sia  già  stata  stabilita  processual- 
mente (Franche,  Specimen  III  de  manicmissorum  successione,  p.  8;  Keller, 
Pand.  8  5183;  Koeppen,  System,  p.  113;  Schneider,  Die  allgemeinen  subsididren 
Klagen  des  R.  R.,  p.  440;  I'uchta,  Vorlesungen  ecc.  §  490;  Schroeder,  1.  e,  p.  481  ; 
iMt  Kiiu.NUKt  <'ii-(ì[.!!eck,XXXV,  p.  360  0.  37;  Vangerow,  §  481  ;  Goeschkn,  Pand., 
S  880  «);  secondo  gli  altri  invece  la  querela  cade  solamente  quando  il  legittimario, 
in  Ragni t  alla  violazione  della  successione  necessaria  formale,  ha  modo  di  conse- 
guir»! altrimenti  la  sua  parte  di  eredità  (.cosi  Bluntsciiu,  1.  e,  p  157;  Windsoiieid, 
Pand.  §  585;  Schmiot,  1.  e,  p.  173;  Unzneu.  1.  e,  p.  148  ss.);  ed  è  questa,  io  credo, 
l'opinione  più  accettabile,  sebbene  i  testi  siano  scarsi  e  quindi  difficile  una  solu- 
zione sicura  :  notisi  ancora  che  la  1.  1  8  6  D.  37.  12  (cfr.  1.  14,  1.  18  §  1  D.  5.  2)  par- 
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sceva  la  conseguenza  necessaria  che  la  figlia  omessa  poteva  venire 
ad  ottenere  meno  della  diseredata.  Infatti  (il  caso  supposto  è  eviden- 
temente quello  più  favorevole)  quand'anche  la  figlia  omessa  avesse 
ottenuto  mediante  la  honorum  possessio  e  tabulas  la  metà  dell'asse 
ereditario,  poteva  sempre  avvenire  che  questa  sua  parte,  per  effetto 
di  legati  che  essa  era  obbligata  a  prestare,  venisse  ridotta  usque  ad 
dodrantem,  cioè  di  tre  quarti,  in  modo  che  non  le  rimaneva  più  di 
un  quarto  della  sua  porzione,  vale  a  dire  un  ottavo  dell1  asse  e  cioè, 
come  dice  Giustiniano  un'oncia  e  mezza,  sescuncia.  Invece,  ove  fosse 
stata  diseredata,  essa  avrebbe  avuto  quarta  pars  totius  substantiae, 
e  ciò  secondo  le  antiche  norme  della  querela,  anche  dopo  la  e.  30 
C.  3.  28,  che  aveva  introdotta  Va  ad  supplendam  legitimam. 

Epperò  T  imperatore  su  questo  punto  ha  creduto  bene  di  interve- 
nire affinchè  questa  illogica  condizione  di  cose  non  durasse  più  a  lungo: 
e  sancisce  quindi,  accogliendo  il  principio  già  fissato  dal  pretore,  che 
V  exheredatio  debba  essere  nominativa  anche  per  la  donna,  aggiun- 
gendo poi,  ed  è  questa  certamente  la  riforma  più  grave,  che  la  donna 
debba  essere  ammessa  alla  honorum  possessio  contra  tabulas  allo 
stesso  modo  del  filius  suus  vel  emancipatus:  con  ciò  Giustiniano 
abroga  la  costituzione  di  Caracalla  ritornando  al  regime  pretorio  an- 
teriore. La  riforma  poi  non  si  limita  alle  figlie;  soggiunge  l1  impera- 
tore: «[eadem]...  etiam  innepotibus  et  in  neptibue  et  deinceps  obser- 
vari  censemus,  si  tamen  ex  masculis  progeniti  sunt ...  ». 

Date  queste  modificazioni  introdotte  nelle  regole  della  honorum 
possessio,  io  non  credo  improbabile  che  sia  la  nostra  una  delle  costi- 
tuzioni, alle  quali  Giustiniano  si  richiama  nelle  sue  Istituzioni  (III,  9 
§  4)  dove,  parlando  delle  diverse  honorum  possessiones,  osserva  :  «  Sed 
eas  quidem  praetoria  induxit  iurisdictio  Nobis  tamen  nihil  incurio- 
sum  praetermissum  est,  sed  nostris  constitutionibus  omnia  corrigentes 
contra  tabulas  quidem  et  secuni-um  tabulas  honorum  possessiones 
admisimus  utpote  necessarias  constitutas  . . .  >> 1).  Ora  è  evidente  che 
la  e.  4  C.  6.  28,  mentre  riconosce  e  sancisce  l'esistenza  della  bon. 
poss.  e.  tabulas  è  venuta  appunto  a  correggerne  le  regole  e  gli  effetti 

rebbe  ammettere  un'eccezione  alla  cosiddetta  sussidiarietà:  il  che  fa  pensare  che 
si  tratti  di  una  regola  formatasi  lentamente,  e  che  abbia  avuto  la  stia  formula- 
zione recisa  solamente  nell'epoca  romano-ellenica. 

x)  Vedi  su  questo  Leist,  Bon.  poss.  II.  2.  1848,  p.  273  ss. 
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stabilendo  per  tutti  i  descendentes  per  virilem  sexum  (v.  Iust.  II, 
13.  5)  un  ugual  diritto  circa parentum  suorum  testamento,  infirmanda 
et  hereditatem  auferendam. 

Anzi  nell1  ultimo  paragrafo  Giustiniano  estende  la  sua  innovazione 
anche  ai  postumi:  anche  qui  infatti  si  verificava  T  inconveniente  che, 
mentre  una  postuma  poteva  essere  diseredata  inter  ceteros  solamente 
dum  tamen  aliquid  ei  legetur,  la  figlia  già  nata  poteva  essere  dise- 
redata inter  ceteros  anche  senza  l'assegnazione  di  un  legato:  e  quindi 
Giustiniano  toglie  di  mezzo  questa  disparità,  stabilendo  anche  qui 
sempre  e  in  ogni  caso  la  necessità  della  diseredazione  nominativa 
senza  la  quale,  sebbene  l' imperatore  non  lo  dica,  nascono  per  tutti, 
indipendentemente  dalla  considerazione  del  sesso,  le  conseguenze  san- 
cite sia  dal  diritto  civile  sia  dal  diritto  onorario  nel  caso  di  omissione 
dei  postumi. 

Evidentemente  la  soluzione  di  Giustiniano  tende  a  costituire  una 
sola  categoria  di  persone,  che  sono  le  stesse  alle  quali  il  pretore  con- 
cedeva la  bonor.  possessio  e.  tabulas  (abbiamo  visto  come  anche  i 
postumi  siano  stati  subordinati  al  concetto  dei  liberi),  categoria  per  la 
quale  V  imperatore  stabilisce  identità  di  regole  tanto  rispetto  alla  dise- 
redazione quanto  rispetto  ai  loro  diritti  in  caso  Ji  diseredazione  irrego- 
lare o  di  omissione  (Inst.  II,  13  §  5),  avendo  abolito  il  ius  adcrescendi. 

Quantunque  Giustiniano  in  queste  sue  riforme  si  mantenga  nello 
spirito  del  diritto  classico,  costituito  soprattutto  per  opera  del  pre- 
tore, tuttavia  queste  innovazioni  dovevano  necessariamente  far  si  che 
buona  parte  dei  testi  classici  andasse  soppressa  per  opera  di  compi- 
latori. E  valga  il  vero. 

Giustiniano  ha  soppresso  tutte  le  regole  del  ius  civile  sulle  forme 
dell' exheredatio  e  sul  ius  adcrescendi-.  quindi  inutile,  anzi  assurdo 
sarebbe  stato  mantenere  i  testi  relativi  a  queste  materie  che  ad  esempio 
dovevano  trovarsi  nel  libro  I  ad  Sabinum  di  Ulpiano,  Paolo  e  Pom- 
ponio, cosi  come  le  troviamo  ancora  in  Gai.  II,  127,  128;  123,  124, 
Ulp.  Reg.  22.  20.  Cosi  è  che  nel  titolo  de  liberis  et  postumis  (28.  2) 
incontriamo  bensì  testi  riguardanti  V exheredatio  nominativa,  ma 
sono  solamente  gli  antichi  testi  relativi  al  /ilius,  che.  avendo  Giusti- 
niano richiesta  per  tutti  la  diseredazione  nominativa  e  avendo  fissato 
identità  di  regole  in  caso  di  omissione,  sono  diventati  lo  schema  per 
tutti  gli  altri  casi. 
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Giustiniano  ha  soppresso  pure  tutte  le  differenze  esistenti  nella 
bonor.  poss.  e.  labulas  tra  le  persone  virilis  sexus  e  quelle  feminini 
sexus,  sia  rispetto  alla  diseredazione  (Gai  II,  135),  come  rispetto  alla 
misura  in  cui  concorrono  dopo  la  costituzione  di  Caracalla  (v.  Gai. 
II,  126).  Quindi  è  avvenuto  che  i  compilatori  hanno  dovuto  soppri- 
mere anche  tutti  i  testi  in  materia  di  bon.  poss.  e.  tabulas  da  cui 
apparivano  tutte  quelle  differenze,  così,  per  esempio,  tutti  i  commenti 
relativi  ali"  esclusione  della  bonorum  poss.  e.  tabulas  dei  diseredati 
nominatim,  se  maschi,  Inter  ceteros,  se  femmine x).  Certo  è,  ad  esempio, 
che  nel  libro  XL  di  Ulpiano  ad  Ed.  la  differenza  doveva  essere  ac- 
cennata e  invece  nulla  è  rimasto,  come  è  certo  che  alla  costituzione 
di  Caracalla  le  cui  sole  traccie  sono  oggi  nella  e.  4  C.  6,  28  e  in  Gai. 
II,  126,  i  giuristi  avranno  dedicato  il  loro  studio,  di  cui  ogni  traccia 
è  scomparsa.  Cosi  è,  come  già  osservava  il  Cuiacio  2),  che  Giustiniano 
ha  soppresso  tuttociò  che  riguardava  la  figlia  praeterita  ;  e  veramente 
i  testi  conservatici  quali  la  1.  19  D.  5  2,  Paul  lib.  II  Quaest.,  e  1.  4 
D.  37.  7,  Paul.  lib.  Ili  ad  Q.  Mucium,  nulla  ci  dicono  che  si  riferisca 
al  problema  che  ci  interessa.  E  disgraziatamente  anche  i  frammenti 
Berlinesi  del  libro  V  Responsorum  di  Papiniano,  in  cui  pur  dovevano 
trovarsi  accenni  importanti  per  la  conoscenza  di  questo  punto  del 
diritto  classico,  sono  monchi  o  meglio  muti  sul  punto  della  misura 
in  cui  la  figlia  veniva  ammessa  alla  bonorum  possessio  e.  tabulas, 
mentre  sarebbero  stati  di  eccezionale  importanza  se  avessero  colmato 
il  vuoto  fatto  da  Giustiniano  in  questa  materia.  Quindi  è  che  in  questa 
parte  devono  essere  scarse  le  interpolazioni  vere  e  proprie,  perchè 
Giustiniano  non  aveva  che  a  cancellare  quanto  riguardava   la  figlia 

i)  Cfr.  Lenel,  Ed. 2,  331  e  nota  9:  v.  a.  Alibrandi,  Bonor.  poss.  (Opere  1.77). 
Errata  è  invece  tutta  la  costruzione  del  Leist,  Bon.  poss.  II.  1.  84  ss.  (i848),  il 
quale  sostiene  che  nella  1  1  D.  37.  4,  i  compilatori  hanno  sostituito  liberi  a  /Mi, 
(Si  noti  invece  che  liberi  è  veramente  il  termine  edittale,  D.  37  4,  1  pr.  §  6;  D.  eod. 
1.  3  §  2;  1.  8  §  11,  §  12,  §  14;  D.  37.  5.  15  §  1  ;  D.  37.  10.  1  §  4,  §  5,  §  9;  D.  38  6.  6; 
C.  6.  12),  e  che  è  stata  soppressa  tutta  la  parte  relativa  a  coloro  che  avevano  so- 
la  mente  il  diritto  di  accrescimento  (p.  87  ss.).  Questa  soppressione  è  improbabile 
prima  di  tutto  perchè,  come  ha  osservato  il  Lenel,  1.  e,  le  norme  relative  alla 
diseredazione  non  erano  forse  nella  -clausola  generale,  ma  in  una  clausola  spe- 
ciale; in  secondo  luogo  nell'editto,  qual'era  al  tempo  di  Giuliano,  di  differenze  ri- 
spetto ai  bon.  poss.  ammessi  solo  per  la  quota  che  sarebbe  loro  spettata  per  di- 
ritto di  accrescimento  non  poteva  parlarsi,  essendo  la  restrizione,  come  è  noto, 
opera  di  una  costituzione  di  Caracalla. 

2)  Comment.  ad  Ut.  de  lib.  et  post,  ad  lib.  1.  2 
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praeterita  e  mantenere  ciò  che  era  disposto  nel  diritto  classico  pel 
filius,  posto  che  le  regole  fissate  a  favore  di  questo  erano  ormai  ap- 
plicabili a  tutti  gli  altri.  Tuttavia  ritengo  che  si  debba  ammettere 
un'  interpolazione  nella  I.  6  §  1  D.  48.  10:  «Si  institutus  heres  exhe- 
redationem  nominalim  fìlii  vel  aliarum  personarum  adscribat,  senatus 
consulto  !)  tenetur  ».  Poiché  la  parola  exheredationem  si  riferisce  sia 
al  filius  sia  alle  aliae  personae  anche  il  nominalim  del  testo  deve 
riferirsi  ad  ambedue  i  termini  :  epperò  non  può  certamente  essere 
classico,  data  la  diversità  delle  regole  classiche  per  V  exheredatio 
sesondochè  si  tratti  di  un  filius  o  delle  aliae  personae  per  diritto 
civile,  o  secondochè  si  tratti  di  maschi  o  di  femmine  per  diritto  pre- 
torio. Quindi  è  che  il  nominalim  deve  ritenersi  interpolato  o  quanto 
meno  un  glossema  penetrato  nel  testo,  posto  che  i  Basilici,  LX,  41.  6, 
hanno  solamente:  «Kats^sTat,  de  6  xXr;povó(xog  Tipoaypaqxtiv  xrjv  ànov.y]- 
pu^tv  tou  oiou  toD  8ia3-eu.évoo,  9\  twv  SXXcov  rcpoaumcov  ». 

E  allo  stesso  modo  è  avvenuto  che  Giustiniano,  abolendo  le  vec- 
chie differenze  esistenti  in  materia  di  diseredazione  dei  postumi  (v.  Gai. 
II,  132)  2)  e  imponendo  V  obbligo  della  exheredatio  nominativa  sem- 
pre e  in  ogni  caso,  non  potè  naturalmente  mantenere  tutti  i  testi 
classici  che  si  riferivano  alla  materia  e  li  soppresse  quindi  in  gran 
parte:  infatti  molto  poco  ci  rimane  di  quanto  riguarda  la  disereda- 
zione dei  postami,  quasi  nulla  delle  postumae:  e  sulla  bonor.  poss. 
e.  tabulas  dei  postumi  abbiamo  solamente  la  1.  1  §  2  D  37.  4,  Ulp. 
XXXIX  ad  Ed.  Di  questa  attività  di  Giustiniano  volta  ad  adattare 
alle  sue  innovazioni  i  testi  classici  è  rimasta  traccia  nella  1.  pr.  3  D. 
28.  3,  Ulp.  lib.  Ili  ad  Sab.: 

Postumi  per  virilem  sexum  descendentes  ad  similitudinem 
filiorum  nominatim  exheredandi  sunt,  ne  testamentum  adgna- 
scendo  rumpant. 

Ora  è  certo  che  Ulpiano  non  poteva  aver  scritto  in  tal  modo  :  la 
regola  classica,  riferita  da  Ulpiano  Reg.  XXII,  21,  22  e  da  Gaio,  Inst. 
II,  132  (cfr.  Iust.  Inst.  11,13.  I),  era  che  i  postumi  virilis  sexus  do- 
vessero essere   diseredati   nominalim,  quelli  feminini  sexus   anche 


»)  Il  S.  C.  è  il  S.  C.  Liboniano,  sul  quale  v.  D.  48. 10,  e  C.  9.  23,  Bas.  LX.  11.22. 
«)  Per  altre  riforme  anteriori  in  materia  v.  e.  3,  4  C.  6.  29. 
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Inter  ceteros.  Quindi  è  che,  come  già  sostenne  il  Cuiacio  *),  le  parole 
per  virilem  sexum  descendentes  devono  essere  state  sostituite  alle 
classiche  virilis  sexus,  che  non  potevano  conservarsi  dopo  la  e.  4 
C.  6.  28  che  aveva  abolite  le  differenze:  e  infatti  mentre  per  diritto 
classico  non  avrebbero  nessun  significato,  possono  invece  spiegarsi 
perfettamente  colle  innovazioni  introdotte  dalla  e.  4  C.  6.  28,  che  ri- 
chiedeva appunto  quel  requisito:  §  7....  si  tamen  ex  masculis  pro- 
geniti  sunt:  a  conferma  di  questo  si  noti  che  T  espressione  per  viri- 
lem  sexum  descendentes  si  trova  usata  due  volte  nel  titolo  II,  13 
delle  Istituzioni  giustinianee,  nel  pr.  e  nel  §  5,  dove  non  v'ha  dubbio 
che  essa  derivi  dai  compilatori  delle  istituzione  2). 

Rilevati  cosi  i  motivi,  il  fondamento,  la  portata  e  gli  effetti  di 
questa  costituzione  giustinianea,  rimane  ancora  da  vedere  a  quale 
delle  masse  e  precisamente  a  qual  punto  delle  opere  classiche  essa 
sia  da  ricollegare. 

Niun  dubbio  che  questa  costituzione  sia  da  connettere  colla  massa 
edittale,  e  ciò  sia  per  ragione  di  materia  (effetti  della  diseredazione 
e  dell1  omissione  in  ordine  alla  bonor.  poss  e.  tabulas  e  alla  querela 
inofficiosi  ,  sia,  e  soprattutto,  per  la  dichiarazione  contenuta  nella  co- 
stituzione stessa  al  §  3:  « . . .  vitium  emersit,  quale  ex  libris  Ulpiani, 
quos  ad  Edictum  fecit  praetoris  inventum  a  Triboniano  ad  nostras 
aures  relatum  est».  Così  sappiamo  con  certezza  che  la  costituzione 
è  stata  provocata  dai  libri  di  Ulpiano  ad  Edictum. 

Rimane  ora  da  ricercare  con  maggior  precisione  il  luogo  in  cui 
si  sono  incontrate  le  difficoltà  che  hanno  provocata  la  costituzione. 
Il  Lenel8)  ha  ricollegata  la  nostra  costituzione  col  libro  XL  di  Ul- 
piano ad  Edictum,  e  precisamente  colla  rubrica  de  legatis  praestan- 
dis,  ecc;  ciò  soprattutto  in  base  ai  §§  3,  5  della  costituzione.  Se- 
nonchè  è  da  osservare  che  il  libro  XL  di  Ulpiano  ad  Edictum  è  fra 
quelli  che  per  ragione  di  materia  sono  stati  aggregati  alla  massa 
Sabiniana,  che  in  questa  i  compilatori  erano  ancora  occupati,  come 
vedremo  anche  nel  gruppo  seguente  di  costituzioni,  nello  spoglio  dei 

J)  Ad  l.  IV,  Ut.  De  lib.  et  post.  Comm.;  con  lui  il  Balduinus,  In  Iustinian. 
lib.  II  (Iut'ispr.  Romana  et  Attica  t.  I.  p.  1074);  il  Vinnio,  Ad  §  1  Inst.  de  exhered. 
liber.;  lo  Schulting,  Ad  ULp.  Fragm.  tit.  22  §  22.  nota  57;  il  Wissenbach,  Emblem. 
Tribon.  e.  5,  p.  82  ss.;  il  Leist,  Bon.  poss.  1848,  II.  1.    238. 

2)  Vedi  a.  Ferrini,  Fonti  delle  istituzioni,  ad  h.  t. 

3)  Pai.  Ulp.  111*3,  voi.  II.  col.  695. 
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libri  ad  Sabinum  e  che  poiché  abbiamo  visto  come  essi  procedessero 
con  ordine,  non  è  probabile  che  qui  siano  saltati  da  un'  opera  all'altra 
disordinatamente.  Conviene  quindi  ricercare  nei  libri  ad  Edictum  di 
Ulpiano,  anteriormente  al  libro  XXV  col  quale  comincia  la  parte  ag- 
gregata alla  massa  Sabiniana,  il  punto  nel  quale  più  probabilmente 
saltò  ali1  occhio  dei  compilatori  la  disparità  di  trattamento  fra  la  figlia 
praeterita  e  la  figlia  exheredata,  dalla  quale  trasse  origine  la  costi- 
tuzione. Ora  chiunque  sottoponga  a  questo  esame  i  libri  di  Ulpiano 
precedenti  il  libro  XXV  si  formerà  tosto  la  certezza  che  la  costitu- 
zione deve  avere  trovato  la  sua  occasione  appunto  nella  materia  del 
testamento  inofficioso,  che  era  trattata  nel  libro  XIV  di  Ulpiano  ad 
Ed.  Già  vedemmo  e  vedremo  come  altre  costituzioni  di  questo  gruppo 
siano  state  provocate  da  questa  materia:  vedremo  anche  come  la 
e.  12  C.  3.  31  deve  ricollegarsi  al  libro  XV  di  Ulpiano  ad  Ed.  in  cui 
è  trattata  la  pelitio  herediiatis  :  quindi  è  certo  che  anche  lo  spunto 
della  e.  4  C.  6.  28,  che  evidentemente,  come  ha  visto  il  Kriiger,  deve 
congiungersi  colla  e.  35,  36  C.  3.  28,  è  stato  offerto  da  quel  libro  XIV 
di  Ulpiano  che  ci  è  giunto  tanto  mutilato  e  che  costituisce  il  primo 
punto  in  cui  il  problema  poteva  presentarsi:  e  precisamente  dalle 
osservazioni,  che  Ulpiano  deve  aver  scritto,  sul  carattere  di  ultimum 
adiutorium  riconosciuto  alla  querela  e  sulle  conseguenze  di  questa 
caratteristica,  fra  le  quali  doveva  trovarsi  anche  quella  alquanto  iniqua 
rilevata  da  Triboniano. 


Alle  stesse  materie  è  da  connettere,  come  mostra  del  resto  il 
principio  della  costituzione  stessa,  nonché  la  sua  relazione  colla 
e  4  C.  6.  28  dichiarata  da  Giustiniano  nelle  Ist.  II.  13  §  5  i.  f.,  la 
e.  10  C.  8.  47  (48;  De  adoptionibus  *).  In  questa  costituzione  l'impe- 
ratore riforma  tutta  la  materia  dell'adozione,  prendendo  come  spunto 
un  problema  particolare  presentatosi  nello  spoglio  delle  opere  clas- 
siche e  precisamente  della  materia  del  testamento  inofficioso.  Anche 
qui  è  opportuno  anzitutto  vedere  davvicino  il  contenuto  della  costi- 
tuzione 

')  Vedi  Unzner,  1.  a,  p.  11,  nota  22. 
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L' occasione  è  offerta  da  una  dubitatio  deir  antiqua  sapientia. 

pr.  Cum  in  adoptivis  flliis,  qui  filii  familias  constituti  a  patri- 
bus  naturalibus  aliis  dantur,  antiquae  sapientiae  incidit  quaedam 
dubitatio,  si  oportet  talem  filium,  si  praeteritus  a  naturali  patre 
fuerat,  habere  contra  eius  testamentum  de  inofficioso  actionem 
(quam  Papinianus  quidem  negat,  Paulus  autem  sine  effectu  de- 
relinquit,  Marcianus  vero  distinguit  ne  ex  hac  causa  utriusque 
patris  perderet  successionem,  naturalis  quidem  voluntate  eius 
circumventus,  adoptivi  propter  egestatem  quam  forte  habebat)  ... 

Senonchè  insieme  a  questo  dubbio  nasceva  pure  in  tal  caso  aliud 
vitium  : 

...  si  enim  post  patris  naturalis  obitum  pater  adoptivus  per 
emancipationis  modum  iura  adoptionis  dissolvisset,  nulla  spes 
ei  remanebat  neque  contra  patris  naturalis  voluntatem,  quia  mor- 
tis  eius  tempore  in  aliena  fuisset  familia  constitutus.  neque 
contra  adoptivum  patrem  quia  per  emancipationem  eius  familia 
exemptus  est . . . 

Prima  di  procedere  nello  studio  delle  innovazioni  introdotte  da 
Giustiniano  in  questa  materia  è  bene  che  fermiamo  un  istante  V  at- 
tenzione su  questi  motivi  della  costituzione. 

L1  imperatore  si  preoccupa  della  condizione  dell'  adottato  sia  per 
quanto  riguarda  la  querela  inofficiosi,  sia  per  quanto  si  riferisce  alla 
bonor.  possessio  contra  tabulas.  Anche  nella  e.  IO  C.  8  41,  come  nella 
già  studiata  e.  4  C.  6.  28,  Giustiniano  cerca  di  semplificare  la  ma- 
teria introducendo  uniformità  di  condizioni  tanto  rispetto  alla  querela 
inofficiosi  quanto  rispetto  alla  bon.  poss.  e.  tabulas. 

Vediamo  anzitutto  quale  fosse  la  posizione  dell'  adottato  riguardo 
alla  querela.  Pur  troppo  anche  per  questo  punto  le  soppressioni  ese- 
guite dai  compilatori  su  larga  scala  fanno  sì  che,  all'  infuori  di  qualche 
induzione,  possiamo  sapere  poco  di  più  di  quanto  Giustiniano  stesso 
riferisce  nella  sua  costituzione. 

Appare  peraltro  dal  pr.  che  la  giurisprudenza  classica  doveva 
essere  molto  divisa  riguardo   alla   soluzione   di  questo  problema  *). 

')  I  nomi  dei  tre  autori  citali  Papiniano,  Paolo  e  Marciano  farebbero  sup- 
porre che  le  opinioni  di  questi  ultimi  siano  state  trovate  in  un'opera  di  Papiniano, 
annotata  dai  due,  cfr.  e.  Beo  auctore  §  6. 
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Papiniano,  per  esempio,  negava  all'  adottato  la  facoltà  di  intentare 
la  querela  contro  il  testamento  del  padre  naturale  dal  quale  fosse 
stato  omesso:  Paolo  non  risolveva  la  questione;  Marciano  invece, 
dice  P  imperatore,  distinguit  e  ciò  perchè  il  figlio  non  avesse  a  per- 
dere le  due  successioni,  quella  del  padre  naturale,  voluntate  eius 
circumven'us,  e  quella  del  padre  adottivo,  propter  egestatem  quam 
forte  habebat.  Tuttavia  non  mi  pare  che  in  base  solamente  a  questa 
informazione  di  Giustiniano  possa  determinarsi  con  precisione  il  cri- 
terio della  distinzione  di  Marciano  II  Cuiacio  *)  ha  supposto  che  Mar- 
ciano concedesse  in  ogni  caso  la  querela  ali1  adottato  contro  il  testa- 
mento del  padre  naturale  «  excepto  si  qua  fraus  aut  circumventio 
intercessisset  »  :  senonchè  queste  parole  del  Cuiacio  non  tolgono  la 
oscurità  lasciata  da  Giustiniano. 

Perchè  possiamo  farci  un1  idea  dell1  opinione  di  Marciano,  convien 
ricordare  un  altro  testo  del  libro  IV  delle  sue  Istituzioni,  dove  è  fatto 
il  caso  inverso  a  quello  studiato  da  Giustiniano  : 

Adversus  testamentum  filii  in  adoptionem  dati  pater  natu- 
ralis  recte  de  inofficioso  testamento  potest  agere. 

Da  questo  testo  parrebbe  che  Marciano  ammettesse  in  ogni  caso 
la  querela  a  favore  del  padre  naturale  contro  il  testamento  del  figlio 
dato  in  adozione  2)  :  epperò  sarebbe  pur  lecita  la  congettura  che  egli 
riconoscesse  pure  al  figlio  dato  in  adozione  la  facoltà  di  intentare 
sempre  la  querela  contro  il  testamento  del  padre  naturale 3).  Ma 
questa  deduzione  è  in  contraddizione  col  principio  della  costituzione 
nel  quale  Giustiniano  ci  comunica  che  Marciano  distinguit:  e  poiché 
Giustiniano  ricorda  il  caso  speciale  dell1  egestas  del  padre  adottivo, 
ipotesi  nella  quale,  quando  concorresse  la  frode,  veniva  concessa  agli 
adottati  la  restitutio  in  integrum  (v  D.  4.  4.  3  §  6),  possiamo  sospet- 
tare che  per  la  concessione   al  figlio   della  querela  contro    il   testa- 


>)  In  tu.   VI,  si  tabul.  test.  lib.  XXXVIII  Big.  ad  l.  1  §  1.  Liberos,  Comment. 

-)  Si  noti  peraltro  che  probabilmente  in  questa  1.  30  D.  5.  2,  Marciano  sottin- 
tendeva che  l'adottato  dovesse  essere  emancipato  dal  padre  adottivo;  v.  De  Rktrs, 
Misceli.  I.  22  g  24  in  Thes.  Meerman,  VI,  p.  76;  Noodt,  ad  h.  t.  Pand.  Il  testo  ha 
forse  assunto  una  portata  generale  solo  in  seguito  alle  riforme  giustinianee:  cfr.  a. 
Val  Max.  vii.  7.  r>. 

")  Vedi  Bonkante,  Della  famiglia.  Lesioni  1907-1908,  p,  B8. 
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mento  del  padre  naturale,  si  richiedessero  da  Marciano  determinate 
condizioni  di  fatto  fra  cui  quella  dell'  egestas  dell1  adottante 

Dobbiamo  tuttavia  osservare  che  questa  differenza  fra  i  diversi 
giuristi  e  le  incertezze  sui  limiti  della  cerchia  degli  ammessi  alla 
querela  dimostrano  sempre  meglio  come  questo  istituto  si  fosse  ve- 
nuto sviluppando  per  opera  della  giurisprudeuza  e  della  pratica  dei 
tribunali  In  conclusione,  osserva  il  Girard  *)  il  sistema  rimase  sempre 
fedele  alla  regola  che  per  essere  legittimario  bisogna  essere  chiamato 
alla  successione  ab  intestato,  essere  la  persona  alla  quale  V  eredità 
verrebbe  a  spettare  in  caso  di  nullità  del  testamento:  però  all'epoca 
di  Ulpiano  non  importa  che  i  compresi  nella  cerchia  dei  legittimarii, 
all'  infuori  dei  fratelli  e  delle  sorelle,  siano  agnati  o  cognati,  eredi 
civili  o  pretorii.  Epperò  è  con  questo  progressivo  allargamento  della 
facoltà  di  intentare  la  querela,  che  dobbiamo  riconnettere  anche  il 
movimento  a  favore  dei  figli  dati  in  adozione,  movimento  che  pare 
essersi  compiuto  rapidamente:  infatti  mentre  Papiniano,  morto  nel 
212  d.  C,  ancora  negava  la  possibilità  della  querela  contro  il  testa- 
mento del  padre  naturale,  Marciano,  le  cui  opere  sono  state  scritte 
dopo  il  217,  l'ammetteva  già  in  alcuni  casi.  Ed  è  probabile  che  a 
questo  svolgimento  non  sia  stata  estranea  V  influenza  del  pretore.  Si 
noti  infatti  che  mentre  per  il  ius  civile  gli  adottati  «quamdiu  quidem 
sint  in  adoptiva  familia  extraneorum  loco  habentur»2),  secondo  i 
principii  invece  che  certo  di  buon1  ora  si  sono  insinuati  nel  diritto 
pretorio,  si  principiò  ad  ammettere  che  *  in  totum  extranei  non  sunt  » 
v.  1.  8  §  11  D  37.  4,  Ulp.  XL  ad  Ed.  3)  v.  a.  e.  10  §  1  i.  f.  Ed  è  così 
che  il  pretore  tenendo  conto  del  rapporto  di  cognazione  persistente 
li  ammise  alla  honorum  poss.  unde  *  cognati,  come  riferisce  Giusti- 
niano nelle  sue  Istituzioni,  III,  1  §  13. 

Tuttociò,  com1  è  evidente,  deve  aver  influito  grandemente  anche 
sulle  regole  della  querela,  epperò  si  spiega  pure  la  contrastata  esten- 
sione di  questa  agli  adottati.  Ciò  soprattutto,  quando  si  tenga  conto, 
ripeto,  delle  relazioni  fra  la  bon.  poss  e.  tabulas  e  la  querela:  ricor- 
derò qui  come  prova  tipica  di  queste  influenze  un  testo  di  Ulpiano, 
XIV  ad  Ed.,  D.  5.  2.  6.  pr.: 

!)  Manuel*,  p.  860. 

2)  Cuiacio,  Comm   ad  1.  X,  tit.  47,  lib.  8  Codicis. 

s)  Vedi  su  questo  testo  Leist,  Bon.poss.  1848,  II.  1.  §86,  p.  148;  v.  a.  e.  10 §  1  f. 
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Postumus  inofficiosum  testamentum  potest  dicere  eorum 
quibus  suus  heres  vel  legitimus  potuisset  fieri,  si  in  utero  fuit 
mortis  eorum  tempore:  sed  et  cognatorum,  quia  et  horum  ab 
intestato  potuit  honorum  possessionem  accipere. 

Ora  si  capisce  come  questa  giustificazione  della  concessione  al 
postumo  della  querela  inoff.  testam.  contro  il  testamento  dei  cognati, 
basata  sul  fatto  che  il  postumo  era  ammesso  alla  bonor.  possessio 
rispetto  ai  cognati  intestati,  poteva  applicarsi  benissimo  anche  al 
figlio  in  adoptionem  datus.  Noi  non  sappiamo  veramente  di  quale 
opinione  fosse  Ulpiano  su  questo  punto,  tuttavia  *)  è  certo  che  al  suo 
tempo  già  doveva  essersi  fatta  strada  la  teoria  che  ali1  adottato  do- 
vesse concedersi  la  querela  contro  il  testamento  del  padre  naturale. 

Meglio  informati  siamo  riguardo  alla  honorum  possessio  del  figlio 
in  adoptionem  datus. 

Già  abbiamo  osservato  come  il  figlio  in  adoptionem  datus  di- 
venti rispetto  al  padre  naturale  un  estraneo  (Gai.  II,  137,  Inst  II, 
13  §  4),  da  cui  la  regola  esposta  da  Ulpiano,  Reg.  XXVIII,  8: 

Liberis  honorum  possessio  datur  tam  his  qui  in  potestate 
usque  in  mortis  tempus  fuerunt,  quam  emancipatis:  item  ado- 
ptivis,  non  tamen  in  adoptionem  datis. 

Probabilmente  ad  un  discorso  simile  deve  riattaccarsi  la  1.  9  D. 
37.  4,  Gai  XIV  ad  Ed.  Prov.: 

Utrum  autem  pater  adoptivus  vivit  an  defunctus  est,  nihil 
interest,  nam  hoc  solum  quaeritur,  an  in  adoptiva  familia  sit. 

La  sola  misura  di  favore  per  l'adottato  era  V  ammissione  fatta 
dal  pretore  alla  classe  unde  cognati  (cfr.  §  1  f  della  cost;  lnst.  Ili, 
1.  13;  D.  38.  8.  1  §  4). 

Queste  regole  peraltro  subivano  un'eccezione  allorché  l'adottato 
a  malgrado  dell'adozione  non  fosse  passato  in  un'altra  famiglia,  e  ciò 
nel  caso  in  cui  fosse  stato  adottato  da  un  ascendente  del  padre8): 
in  questa  ipotesi,  eccezionalmente,  l'adottato  è  chiamato  all'eredità 

»)  Vedi  Gltjrck,  Pand.  I.  s  151,  tra<i.  il.il.,  p.  661. 

*)  Si  noti  che;,  come  or  ora  sdiremo,  è  «mesto  il  caso  di  quella  detta,  dopo  la 
nostra  costituzione,  '"/</<<"'  piena. 
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del  padre  o  dell'  avo  nella  classe  unde  Uberi,  come  dimostrano  la 
1.  3  §  7,  8,  1.  21  §  1  D.  37.  4;  reciprocamente,  osserva  il  Vangerow  *), 
quando  alcuno  emancipava  il  figlio  e  quindi  si  faceva  arrogare  dallo 
stesso,  il  figlio  non  perdeva  per  tal  modo  la  successione  nella  classe 
unde  liberi  (D.  37.  4.  3  §  9;  14  §  1  ;  17). 

Senonchè  questi  principii  subivano  una  profonda  mutazione  nel 
caso  in  cui  l1  adottato  fosse  stato  emancipato  dal  padre  adottivo  :  in  tal 
caso,  poiché  adoptionis  iura  dissoluta  sunt  emancipatione  (D.  38.  6  1. 
§  6),  T  adottivo  emancipato  perde  qualsiasi  diritto  alla  successione 
del  padre  adottivo  (Inst.  Ili,  1  §  2).  Rispetto  al  padre  naturale  in- 
vece egli  assume  la  posizione  dell1  emancipato:  Gai.  II,  173 : 

...  Si  vero  emancipati  fuerint  ab  adoptivo  patre,  tunc  inci- 
piunt  in  ea  causa  esse,  qua  futuri  essent,  si  ab  ipso  naturali  patre 
emancipati  fuissent. 

Quindi  è  che  gli  adottivi  emancipati  dai  padre  adottivo  venivano 
a  trovarsi  nella  categoria  dei  liberi,  sia  riguardo  alla  honorum  pos- 
sessio  ab  intestato,  sia  riguardo  alla  bon.  poss.  e.  tabulas  2). 

Questo  beneficio  peraltro  aveva  effetti  pratici  solamente  quando 
1'  emancipazione  da  parte  del  padre  adottivo  avesse  avuto  luogo  prima 
della  morte  del  padre  naturale  :  poiché,  evidentemente,  ove  1'  eman- 
cipazione fosse  stata  compiuta  dopo  la  morte  del  padre  naturale, 
essa  non  aveva  nessun  effetto  rispetto  ai  diritti  della  successione  di 
questo  e  faceva  per  di  più  perdere  anche  i  diritti  alla  successione 
del  padre  adottivo:  cfr.  e.  lu  pr.  C.  8.  47: 

...si  enim  post  patris  naturalis  obitum  pater  adoptivus  per 
emancipationis  modum  iura  adoptionis  dissolvisset,  nulla  spes  ei 
remanebat  neque  contra  patris  naturalis  voluntatem,  quia  mortis 
eius  tempore  in  aliena  fuisset  familia  constitutus,  neque  contra 
adoptivum  patrem,  quia  per  emancipationem  eius  familia  exemptus 
est.  Cfr.  Inst.  Ili,  1.  14. 

La  costituzione  di  Giustiniano  è  appunto  rivolta  a  togliere  questi 
inconvenienti  che  si  presentavano  in  conseguenza  dell1  adozione,  tanto 

i)  Pand.  II.  §  412.  n.  1. 

2)  Cfr.  Gai.  II.  135-137.  Inst.  II.  13  §  3,  4. 
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per  ciò  che  si  riferisce  alla  querela,  quanto  per  ciò  che  riguarda  la 
bon.  possessio.  Senonchè  Giustiniano  avrebbe  evidentemente  potuto 
eliminarli  modificando  solamente  le  regole  della  querela  e  della  bon. 
possessio:  invece  egli  preferì  riformare  V istituto  dell'adozione,  che 
evidentemente,  dato  il  prevalere  dei  principii  della  famiglia  naturale 
sulla  famiglia  civile,  non  corrispondeva  più  ai  bisogni  e  alle  tendenze 
generali. 

É  così  che  Giustiniano,  in  rapporto  coli1  adozione  fatta  da  un 
estraneo  stabilisce  anzitutto1): 

. . .  sancimus  per  adoptionem  quidem  ad  extraneam  personam 
factam  iura  naturalis  patris  minime  dissolvi  sed  ita  eum  per- 
manere, quasi  non  fuisset  in  alienam  familiam  translatus...2). 
§  1.  Omnia  igitur  secundum  quod  iam  disposuimus,  cum  ad 
extraneum  patrem  filius  per  adoptionem  transfertur,  maneant 
integra  iura  sive  ad  de  inofficiosi  querellam  sive  ad  alias  omnes 
successiones  sive  ab  intestato  sive  ex  testamento  quae  liberis 
deferuntur  ut  et  ipse  possit  prodesse  patri  naturali  et  ab  eo  na- 
turalia  debita  percipere. 

Con  queste  disposizioni  Giustiniano  viene  ad  introdurre  quella 
che  fu  chiamata  Vaduptio  minus  piena,  adozione  fatta  da  un  estraneo, 
malgrado  la  quale  i  rapporti  colla  famiglia  naturale  rimangono  im- 
mutati, come  se  l1  adozione  non  fosse  avvenuta  :  quindi  è  che  anche 
nei  riguardi  successori]',  sia  per  la  querela  sia  per  la  bon.  possessio 
l'adottato  non  subisce  nessun  pregiudizio  pel  fatto  dell'adozione. 

Diversamente  stanno  invece  le  cose  nell'  ipotesi  dell"  adoptio 
piena,  Y  adozione  fatta  da  un  ascendente,  che  non  avesse  però  sul- 
l1  adottato  la  patria  potestas. 

§  ì-a.  Si  vero  pater  naturalis  avo  materno  filii  sui,  vel,  si 
ipse  fuerit  emancipatus,  etiam  paterno,  vel  proavo  simili  modo 
paterno  vel  materno  filium  suum  dederit  in  adoptionem,  in  hoc 
casu,  quia  in  unam  personam  concurrunt  et  naturalia  et  adoptiva 

»)  Sugli  scopi  e  la  portata  della  costituzione  offrono  indizi  non  trascurabili 
anche  le  Istituzioni:  v.  Inst.  II.  11.  §  1;  I.  12.  88;  li.  13.  §  ">;  II.  18.  2;  III.  1.  M. 
»)  Tralascio  di  riferire  la  giustificazione  derivata  dalla  fragilità» adopUonto, 

la  quale  è  qui  di  scarto  intona- ■,  ih.i  ci  potr.i  servire  in  seguito  per  collocare  la 
costituzione. 
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iura,  maneat  stabile  ius  patris  adontivi  et  naturali  vinculo  co- 
pulatimi et  legitimo  adoptionis  nodo  constrictum:  et  ad  eum 
solum  respiciat  filius,  cui  eum  et  natura  adgregavit  et  lex  per 
adoptionem  adsignavit,  et  Papiniani  sententia  in  hac  specie  pro- 
cedati et  ad  eum  tantummodo  filius  adoptivus  spes  totas  extendat 
et  non  patris  naturalis  successionem  molestare  concedatur,  sed 
avita  et  proavita  tantummodo  reverentia  protegetur,  eique  ad- 
quirat,  quae  possunt  adquiri  et  prodesse  et  is  ei  solus  pater  in- 
tellegatur,  quem  lex  fecit  et  natura  non  dereliquit.  §  1-6.  Neque 
enim  Marciani  distinctioni  locum  esse  in  hoc  casu  invenimus, 
ubi  nullius  circumventionis  suspicio  potest  aliquam  sibi  vindicare 
licentiam  avita  et  proavita  adfectione  haec  omnia  resecante 

Nel  caso  dunque  dell1  adoptio  piena,  Y  adozione  consegue  tutti 
gli  effetti  che  essa  portava  seco  nel  diritto  classico,  sia  riguardo  al 
padre  adottivo  sia  rispetto  al  padre  naturale  :  e  per  ciò  che  si  riferisce 
alla  querela,  Y  imperatore,  seguendo  Y  opinione  di  Papiniano  e  re- 
spingendo quella  di  Marciano  esclude  che  essa  possa  concedersi  al- 
l' adottato  contro  il  testamento  del  padre  naturale  Riguardo  alla  óo- 
norum  possessio  poi,  essendo  mantenute  le  regole  del  diritto  clas- 
sico, T  adottato  rispetto  al  padre  naturale  rientra  nella  classe  dei  co- 
gnati, ali1  infuori  del  caso  in  cui  il  padre  adottivo  fosse  un  ascendente 
paterno,  perchè,  in  tale  ipotesi,  Y  adottato  veniva  chiamato,  come  ve- 
demmo, nella  classe  unde  liberi1). 

I  rapporti  peraltro  si  mutavano  radicalmente,  volta  che  Y  adot- 
tato fosse  stato  emancipato  dal  padre  adottivo: 

§  1-c.  Sed  haec  manere  integra,  nisi  avus  et  proavus  eman- 
cipatum  fecerint  filium  adoptivum:  tunc  etenim  necesse  est  iterum 
ad  patrem  naturalem  eum  reverti,  eum  emancipationis  interventu 
adoptio  in  quameumque  personam  facta  dissolvitur 2). 

Però,  nel  caso  dell1  adoptio  minus  piena,  pur  rimanendo  inalte- 
rati i  rapporti  col  padre  naturale,  conveniva  pur  regolare  in  qualche 
modo  anche  i  rapporti  col  padre  adottivo  :  ora  T  imperatore  rispetto 


J)  Vangerdw,  Pand.,  §  412.  n  1. 

2l  Glueck,  Pand.  I.  §  151,  trad.  ital.  p.  662. 
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al  padre   adottivo   stabilisce   che   l1  adottato  abbia  solamente  diritto 
alla  successione  ab  intestato. 

§  \-d.  Sed  ne  articulum  adoptionis  et  in  extraneam  perso- 
nam  factae  sine  lege  relinquamus,  licentiam  damus  tali  adoptivo 
patri,  id  est  extraneo,  si  voluerit  nihil  ei  testamento  suo  relin- 
quere,  sed  quidquid  ei  reliquerit,  hoc  libertatis  sit,  non  legitimo 
vinculo  adstrictum  :  cum  enim  omnia  naturae  suae  fìlium  adgre- 
gavimus,  manifestissimum  est,  quod  et  adquisitiones  omnium 
rerum,  quae  ad  fllium  familias  pervenerint,  secundum  leges  no- 
stras1)  non  adoptivo  extraneo  patri,  sed  naturali  usque  ad  mo- 
dum  ususfructus  perveniant  et  remaneat  in  sacris  patris  natu- 
turalis,  quasi  imaginaria  quadam  et  nova  adfectione  ei  adquisita, 
non  pristinae  cognationis  deminutione  introducta.  §  1  -e.  Sed  et 
si  quidem  remaneat  in  tali  adoptione  nulla  interveniente  eman- 
cipatione.  in  hoc  tantummodo  prodesse  ei  volumus  aduptivum, 
ut  non  successione  ab  intestato  patris  extranei  adoptivi  defrau- 
detur,  sed  habeat  accessionem  fortunae  ex  patris  naturalis  sibi 
voluntate  adquisitam  2). 

Segue  a  questa  disposizione  una  reminiscenza  del  diritto  classico, 
di  cui  Giustiniano  si  serve  quasi  a  giustificazione  delle  sue  innova- 
vazioni  :  egli  osserva  cioè,  come  anche  nel  diritto  classico  il  rapporto 
di  cognazione  col  padre  naturale  non  fosse  del  tutto  troncato,  ma  ri- 
manessero «  certae  reliquiae  ex  iure  naturali  ».  fra  le  quali  ram- 
menta, seguendo  le  regole  della  bon.  possessio  (Inst.  Ili,  1.  §  13), 
come  sussistesse  la  considerazione  della  cognazione  (v.  a.  D.  37.  4. 
8  §  11;  D.  38.  8.  1  §  4),  e  come  non  si  rescindesse  il  rapporto  colla 
madre. 

!)  Allude  probabilmente  alla  e  6  C.  6.  61:  sulla  quale  puoi  confrontare  lnst. 
III.  10.  §  2. 

2)  Cfr.  Inst.  III.  1.  §  14:  Hoc  solito  more  corrigentes  constitutionem  s'eripsi- 
mus,  per  quam  definivimus,  quando  parens  naturalis  fllium  suum  adoptandum 
alii  deilerit,  integra  omnia  iura  ita  servari,  atque  si  in  patris  naturalis  potestate 
permansisset,  nec  penitus  adoptio  fuerit  subsecuta:  nisi  in  hoc  tantummodo  casu. 
ut  possit  ab  intestato  ad  patris  adoptivi  venire  successionem.  Testamento  autem 
ab  eo  facto  neque  iure  civili  neque  praetorio  aliquid  ex  hereditate  eius  persequi 
potest  neque  contra  tabulas  honorum  possessione  agnita  neque  inofficiosi  querella 
instituta,  cum  nec  necessitas  patri  adoptivo  imponitur  vel  heredem  eum  instituere 
vel  exheredatum  facere  utpote  nullo  naturali  vinculo  copulatum. 
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Ancora  stabilisce  l'imperatore,  che  «  etsi  habet  huiusmodi  fllius 
iura  integra  naturae  »  tuttavia  rispetto  alla  famiglia  del  padre  adot- 
tivo egli  non  acquista  per  effetto  dell'adozione  nessun  diritto  di  suc- 
cessione, né  quella  in  confronto  di  lui  : 

...si  intestatus  pater  extraneus  adoptivus  decesserit,  habere 
eum  etiam  sui  heredis  ius  ad  eius  tantummodo  successionem, 
ut  non  etiam  legitima  iura  ad  familiam  extranei  patris  adoptivi 
habeat,  nec  ipsa  ad  eum  communionem  aliquam  habeat,  sed 
quasi  extraneus  ita  ad  illam  familiam  inveniatur  *). 

Tuttavia  anche  nel  caso  dell'  adoptio  minus  piena  conveniva 
aver  presente  anche  V  ipotesi,  in  cui  fosse  intervenuta  una  emanci- 
pazione: in  tal  caso 

...nullus  ei  (l'adottato  emancipato)  penitus  regressus  ad 
adoptivum  extraneum  patrem,  etsi  moriatur  intestatus  relinqua- 
tur,  sed  maneat  tantummodo  patrem  naturalem  cognoscens,  tam- 
quam  non  fuisset  ab  initio  in  adoptionem  translatus. 

Peraltro  nel  diritto  classico  la  perdita  dei  diritti  alla  successione 
dell'adottante  per  effetto  dell'emancipazione  subiva  un'eccezione  nel 
caso  contemplato  in  quel  Senatoconsulto  Afìniano,  che  ci  è  noto  so- 
lamente attraverso  la  nostra  costituzione  (§  3)  e  la  Istit.  Ili,  1  §  14. 
Secondo  questo  Senatoconsulto  il  figlio  dato  in  adozione  da  un  padre 
di  tre  figli,  F  adottato  ex  tribus  maribus,  quantunque  emancipato 
dal  padre  adottivo  aveva  diritto  ano  quarto  della  sostanza  dell'adot- 
tante (quarta  Afiniana).  Giustiniano  nel  §  3  della  costituzione  toglie 
di  mezzo  questa  singolarità,  le  cui  ragioni  ci  sono  oscure  8). 

!)  Naturalmente  Yadoptio  minus  piena  non  avendo  più  l'effetto  delVagnatio, 
non  è  più  applicabile  il  principio  classico  (D.  I.  7.  23,  D.  33.  8.  1  §  4);  ..  .quibus 
fiat  adgnatus  hic  qui  adoptatus  est,  isdem  etiam  cognatus  ftet ...,  e  non  è  quindi 
più  possibile  ammettere  che  l'adottato  potesse  chiedere  uua  bon.  pjss.  unde  co- 
gnati; rispetto  al  padre  adottivo  morto  intestato  la  possibilità  è  poi  esclusa  dal 
fatto  che  egli  è  considerato  alla  stregua  di  un  heres  suus. 

2)  11  padre  dei  tres  mares  godeva  di  privilegi  anche  in  ordine  al  decurionato, 
C.  Th.  12.  1.  132,  C.  Iust.  10.  32.  e.  67  §  6.  In  ordine  alla  quarta  keniana  si  noti 
peraltro  che  si  disputa  se  questa  fosse  dovuta  nel  caso  dell'emancipazione  o  per 
il  caso  di  diseredazione  o  istituzione  insufficiente;  confesso  che  la  lettura  delle 
.Istituzioni,  III.  1.  Il,  mi  farebbe  propendere  per  quest'ultima  ipotesi. 
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Nel  penultimo  paragrafo  poi  Giustiniano,  mentre  estende  la  por- 
tata della  sua  costituzione,  rileva  un  secondo  caso  in  cui  V  adoptio 
produce  tutti  i  suoi  effetti,  in  cui  quindi  V adoptio  deve  considerarsi 
come  piena.  Dice  infatti  Giustiniano: 

Quae  in  Alio  diximus  in  adoptionem  a  patre  dato,  haec  et 
in  lilia  et  in  nepote  et  in  nepte  et  deinceps  personis  utriusque 
sexus  in  sacris  constitutis  extendimus... 

e  segue  poi  l'eccezione: 

...si  tamen  tempore  mortis  avi  sui  parentes  eos  vel  eas  non 
antecedant.  si  enim  patres  eos  antecedant  (ubi  nec  imponitur  ne- 
cessitas  avo  aliquid  nepoti  vel  nepti  derelinquere)  maneant  omnia 
iura  adoptiva  ei  intacta. 

Quando  cioè  il  discendente  in  adoptionem  datus  da  un  ascen- 
dente era  escluso  dalla  successione  di  questo  da  una  persona  inter- 
media, come  nel  caso  del  nipote,  che  è  escluso  dal  padre  dalla  suc- 
cessione dell'  avo,  V  adozione  conservava  tutti  i  suoi  effetti,  e  ciò 
perchè  1'  adottato  pur  uscendo  dalla  sua  famiglia  non  perdeva  il  di- 
ritto o  meglio  la  speranza  di  una  successione  alla  quale  non  era 
chiamato  : 

...  haec  enim  omnis  sanctio  de  filio  et  Alia  et  nepote  et  nepte 
et  deinceps  in  sacris  constitutis  introducta  est,  ubi  dubitabatur, 
quid  statuendum  est,  quasi  duobus  patribus,  uno  ex  natura  al- 
tero ex  lege  positis. 

E  così  per  lo  stesso  motivo  Vadoptio  piena  può  divenire  minus 
piena  allorquando  si  estingua  la  persona  intermedia  che  escludeva 
T  adottato  dalla  successione  dell1  ascendente,  per  esempio  nel  caso 
succitato,  quando  morisse  il  padre  dell'  adottato,  in  modo  che  il  ne- 
pote diventava  heres  suus  dell1  avo. 

Tutte  queste  riforme  si  riferiscono  però  solamente  ali1  adozione  : 
neir  arrogazione  invece  in  cui  non  esiste  l1  inconveniente  della  per- 
dita delle  due  successioni,  le  cose  rimangono  nella  posizione  in  cui 
le  collocava  il  diritto  classico: 

Ubi  autem  homo  sui  iuris  constitutus  per  adrogationem  ex 
Augusta  liberalitate  sese  dederit  in  adoptionem,  tunc  omnia  iura 
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patris  adoptivi  habeat  intacta.  cum  enim  nullum  inter  patres  in- 
ducitur  discrimen,  sit  suus  heres  adoptivus  patri  adrogatori  et 
familiae  eius  adgregetur  et  omnia  quae  ad  filium  adrogatum  ve- 
teres  legumlatores  induxerunt,  intacta  illibataque  in  eorum  per- 
sonis  reserventur. 

Nulla  dunque  havvi  di  mutato  relativamente  ali1  arrogazione,  per 
la  quale  vigono  ancora  completamente  i  principii  classici,  mentre  la 
materia  dell1  adozione  è  stata  tutta  sconvolta  dando  prevalenza  ai 
principii  della  famiglia  naturale  e  al  rapporto  di  cognazione. 

Non  è  difficile,  a  mio  vedere,  la  ricerca  del  punto  dal  quale  è 
stata  provocata  questa  vasta  riforma  di  Giustiniano.  Il  principio  della 
costituzione  ci  dice  chiaramente  che  lo  spunto  è  stato  offerto  da  una 
dubitatio  dei  veteres  in  materia  di  querela  inofficiosi,  intorno  alla 
facoltà  dell'adottato  d'intentare  la  querela  contro  il  testamento  del 
padre  naturale,  difficoltà  alla  quale  Giustiniano,  desideroso  di  tro- 
vare una  soluzione  generale,  aggiunge  anche  l1  altro  vitium  che  si 
presentava  allorché  l'adottato  fosse  stato  emancipato  dal  padre  adot- 
tivo dopo  la  morte  del  padre  naturale.  Da  tutta  la  costituzione  poi 
si  rileva  chiaramente  che  lo  scopo  dell1  imperatore  è  quello  di  rego- 
lare i  rapporti  successorii  dell1  adottato  sia  rispetto  al  padre  naturale 
sia  rispetto  al  padre  adottivo,  e  la  riforma  dell1  adozione  non  è  che 
un  mezzo  per  raggiungere  quel  fine.  Che  poi  la  costituzione  non  sia 
stata  emanata  in  un  punto  in  cui  si  trattava  di  proposito  dell'adozione, 
risulta  a  mio  vedere  anche  dal  fatto  che  solamente  sotto  la  data 
V  hai.  Nov.  noi  troviamo  la  costituzione  (e.  11  C.  8.  47)  che  abolisce 
i  veteres  circuitus  delle  adozioni,  introducendo  la  nuova  forma  del- 
l1  adozione  avanti  il  magistrato  e  richiedendo  il  consenso  di  chi  dà 
in  adozione,  di  chi  adotta  nonché  dell1  adottando  *).  Questo  dimostra 
che  alle  calende  di  settembre  Giustiniano  non  aveva  ancora  davanti 
a  sé  i  testi  relativi  alle  forme  dell1  adozione  e  alla  necessità  del  con- 
senso :  epperò  anche  per  questa  via  si  viene  a  riconoscere  come  debba 
in  tutto  accogliersi  V  indizio  fornito  dal  principio  della  costituzione. 

*)  Che  la  necessità  del  consenso  dell'adottando  sia  un'innovazione  giustinianea 
è  generalmente  ritenuto;  perciò  si  sostiene  anche  essere  stata  interpolata  la  1.  5 
DI.  7.  Tuttavia,  come  vedremo  meglio  studiando  la  eli  C.  8.  47,  dobbiamo  pure, 
ammettere  che  in  qualche  caso  il  diritto  classico  concedesse  al  figlio  di  opporsi 
all'adozione,  v.  e.  10  pr.  i.  f.  C.  8.  47:  v.  Bonfante,  Lesioni,  1907-1908  cit.  p.  23. 
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Già  più  indietro  abbiamo  rilevato  quale  potesse  essere  lo  stato 
della  dottrina  classica  sul  punto  che  ha  offerto  occasione  aria  costi- 
tuzione: abbiamo  pure  accennato  al  fatto  che  le  opinioni  di  Mar- 
ciano e  di  Paolo  potevano  essere  state  raccolte  in  note  degli  stessi 
ad  un'  opera  di  Papiniano  (e.  Beo  auctore  §  6;.  Noto  peraltro  che  la 
distinzione  di  Marciano  poteva  essere  stata  raccolta  anche  nelle  sue 
Istituzioni,  lib.  IV,  da  cui  deriva  la  1  30  D.  5.  2  che  ammette  il 
padre  naturale  alla  querela  contro  il  testamento  del  figlio  dato  in 
adozione.  Tuttavia  poiché  è  certo  che  la  costituzione  è  stata  provo- 
cata da  un  punto  in  cui  si  studiavano  problemi  relativi  alU  querela 
inofficiosi,  e  pjichè  sappiamo  che  il  primo  punto  in  cui  i  compilatori 
potevano  incontrarli  erano  i  commentarii  edittali  di  Ulpiano  e  di 
Paolo,  e  abbiamo  visto  pure  che  a  questi  devono  connettersi  le  altre 
costituzioni  relative  alla  querela,  così  dobbiamo  necessariamente  am- 
mettere che  la  nostra  e  10  sia  stata  provocata  dallo  spoglio  dei  libri 
paralleli  XIV  di  Ulpiano  ad  Ed.  e  XVI  di  Paolo  ad  Ed.:  anzi,  poiché 
T  opinione  di  Ulpiano  è  sottaciuta,  non  è  improbabile  che  il  problema 
fosse  stato  offerto  dall'  opera  di  Paolo,  il  quale  forse  citava  Papiniano, 
la  cui  opera  originale,  confrontata  direttamente,  ha  forse  messo  sot- 
t'  occhio  ai  compilatori  anche  una  nota  di  Marciano. 


Indirettamente  allo  spoglio  delle  opere  classiche  devono  ricolle- 
garsi la  e.  37  C.  3.  28,  la  e.  12  C.  6.  22,  la.  e.  49  C.  1  3  e  la  e.  22 
C.  1.  5.  La  materia  da  esse  regolata,  come  vedremo,  non  è  certamente 
classica:  tuttavia  la  natura  dei  problemi  nei  trattati  e  la  data  dalle 
costituzioni  dimostrano  chiaramente  come,  trovandosi  al  contatto 
colle  trattazioni  classiche  sul  testamento  inofficioso,  i  compilatori 
fossero  richiamati  a  regolare  anche  materie  non  classiche  che  con 
quelle  avevano  relazione. 

Così  la  e.  37  C.  3.  28  *)  si  occupa  di  risolvere  il  problema  del- 
l'applicabilità della  querela  ai  testamenti  fatti  sul  peculio  quasi  ca- 
strense. Giustiniano  assume  come  punto  di  partenza  il  regime  dei 
lestamenta  mililaria,  i  quali  come  è  noto  «  de  inofficioso  querellam 
evadunt  »  (1.  8  §  3,  4  D.  5.  2,  Ulp.  XIV    ad    Ed.,  1.  27    §  2    D.  5.  2, 

')  Òfr,  Inst.  11.  11.  g  6. 
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Ulp.  VI  Opin.,  1.  9,  24  C.  3.  28)  i)  Ora,  a  cominciare  da  Costantino, 
per  analogia  coi  militari  era  stato,  concesso  a  numerosi  funzionare 
il  peculio  detto  appunto  quasi  castrense  2).  Senonchè  rispetto  a  questi 
peculii  quasi  castrensi,  introdotti  da  diverse  costituzioni,  nascono  di- 
verse incertezze  e  dubbi  sulla  portata  della  facoltà  di  testare.  Dice 
infatti  Giustiniano: 

§  \-a.  In  tali  igitur  peculio,  quod  quasi  castrense  appellatur, 
quibusdam  personis  licentia  conceditur  quidem  testamenta,  sed 
non  quasi  militibus  quo  voluerint  modo  sed  communi  et  licito  et 
consueto  ordine  observando,  quemadmodum  constitutum  fuerat 
in  consulibus  et  praefectis  legionum3)  et  praesidibus  provincia- 
rum  et  omnibus  generaliter,  qui  in  diocesis  dignitatibus  vel  ad- 
ministrationibus  positi  a  nostra  consequuntur  manu  vel  ex  pu- 
blicis  salariis  quasdam  largitates. 

Peraltro  anche  per  le  persone  accennate  la  facoltà  di  testare  si 
limitava  al  peculio  quasi  castrense  (§  1-6).  Aggiunge  poi  Giustiniano 
(§  1-c)  che  i  veterani  possono,  licito  tamen  modo,  testare  rispetto 
al  peculio,  acquistato  militari  tempore.  In  tutti  questi  casi,  ricorda 
F  imperatore, 

. . .  dubitabatur  si  contra  huiusmodi  testamenta  de  inofficioso 
querellam  extendi  oportet. 


*)  Analogamente  stanno  le  cose  in  materia  di  bon.  possessio,  1.  1  §  4  D.  37. 
12  Ulp.  XLV  ad  Ed.,  1.  12  pr.  D.  38.  2  Ulp.  XLIV  ad  Ed.,  1.  29  §  3;  1.  30  D.  29.  1. 

2)  Costantino  nel  326  concedette  il  privilegio  a  tutti  i  palatini  (C.  12.  30.  1  = 
C.  Th.  6.  35.  15);  Onorio  e  Teodosio  nel  422  lo  eslesero  agli  adsessores  iudicum 
(C.  1.  51.  7  bis  =  C.  Th.  1.  35.  2),  nonché  agli  advocati  (C.  2.  7.  4  =  C.  Th.  2.  10.  6); 
Teodosio  II  e  Valentiniauo  III  circa  il  444  (C.  12.  36.  6)  favorirono  gli  scriniarii 
e  gli  exceptores,  e  in  genere  i  praefectiani;  Leone  e  Antemio  nel  472  [C.  1.  3.  33 
(34)J  1°  concedettero  agli  ecclesiastici;  ai  silentiarii,  Anastasio  nel  497  o  499  (e.  5 
C.  12.  16):  e  dalla  costituzione  37  C.  3.  28  pare  che  Giustiniano  abbia  ammessi  a 
godere  del  privilegio  dei  militari  gli  agentes  in  rebus,  i  magistri  studiorum  li- 
beralium,  gli  archiatri  e  tutti  coloro  qui  stipendia  vel  salaria  percipiunt  pu- 
blica:  ancora,  nel  peculio  quasi  castrense  dovevansi  computare,  secondo  nna  costi- 
tuzione di  Giustiniano,  e.  7  §  1  C.  6.  61,  le  donazioni  fatte  dall'  imperatore  o  dal- 
l'imperatrice. 

3)  Il  Cuiacio,  a  questo  proposito,  osserva  che  i  praefecti  legionum  sono  mi- 
lites  (1.  2  pr.  D.  3.  2)  e  propone  di  leggere  praefectis  praelorio  :  i  Basilici  hanno 
solamente  «  toì;  jTvdpxoti;  ». 
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Senonchè  v'era  pure  un'altra  questione  da  risolvere:  si  trattava  cioè 
di  sapere  se  tutte  le  persone,  le  quali  possedevano  un  peculio  quasi 
castrense,  potessero  testare  rispetto  allo  stesso: 

.  . .  quia  non  omnibus  passim,   sed  quibusdam   personis  hoc 
privilegii  loco  concessum  est... 

Fra  le  persone  privilegiate  Giustiniano  ricorda  i  milites  e  i  veterani 

§  1-e:  ...  de  aliis  autem  personis  omnibus,  quae  non  per 
speciale  privilegium  hoc  acceperunt,  si  possint  testari,  dubitatum 
fuerat,  ut  puta  viris  disertissimis  patronis  causarum  virisque  de- 
votissimis  memorialibus  et  agentibus  in  rebus  nec  non  magistris 
studiorum  liberalium,  archiatris  quoque  et  omnibus  omnino,  qui 
salaria  vel  stipendia  percipiunt  publica. 

Da  questo  si  rileva  come  il  regime  del  peculio  quasi  castrense  si  fosse 
venuto  formando  a  poco  a  poco  e  fosse  ancora  incerto  al  temoo  di 
Giustiniano,  che  ritenne  necessario  sistemarlo.  E  infatti  F  imperatore 
dispone: 

§  ì-f  In  his  itaque  omnibus  sancimus,  quia  ad  imitationem 
peculii  castrensis  quasi  castrense  peculium  supervenit,  omnibus, 
qui  tale  peculium  possident,  super  ipsis  tantummodo  rebus,  quae 
quasi  castrensis  peculii  sunt,  ultima  condere  (secundum  leges 
tamen)  posse  elogia:  hoc  nihilo  minus  eis  addito  privilegio,  ut 
neque  eorum  testamenta  de  inofficioso  querella  expugnentur. 

L'imperatore  concede  quindi  a  tutti  i  possessori  di  peculii  quasi  ca- 
strensi la  facoltà  di  testare,  colle  forme  usuali  (il  privilegio  di  forme 
speciali  era  riservato  ai  militari);  tuttavia  come  i  testamenti  dei  mi- 
litari, i  testamenti  sul  peculio  quasi  castrense  non  vanno  soggetti  alla 
querela.  È  interessante  notare  come  anche  la  giustificazione  di  questa 
innovazione  viene  ricercata  da  Giustiniano  nel  diritto  pretorio:  egli 
nota  infatti  come  rispetto  alle  cose  acquistate  dal  liberto  ex  castris 
non  fosse  concessa  al  patrono  la  bonor.  poss.  e.  tabulasi 

Si  enim  patronus  adversus  res  quas  libertui  eius  ex  castris 
quaesivit  sui  iuris  indubitanter  constitutus  praeteritus  fuerit  ab 
ingrato  liberto,  tamen  contra  eiusmodi  peculium  contra  tabulas 
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bonorum  possessionem  non  habet  secundum  veterum  legum  san- 
ctionem,  quemadmodum  oportet  praefata  peculia,  quae  ad  instar 
castrensis  peculii  introducta  sunt,  de  inofficioso  querellae  esse 
supposita?  (cfr.  1.  3  §  6  D.  38.  2). 

Tuttavia  queste  regole  del  peculio  quasi  castrense  valgono,  finché 
si  tratti  di  persone  alieni  iuris:  «si  enim  sui  iuris  efficiantur»  anche 
le  disposizioni  testamentarie  relative  ai  beni  già  facenti  parte  del 
peculio  quasi  castrense  possono  andare  soggette  alla  querela  inof- 
ficiosi. 

La  e.  12  C  6  22,  Qui  facere  testamentum  possunt  vel  non  pos- 
sunl,  non  è  che  un'epitome  dèlia  e.  37  C.  3.  28,  che  i  compilatori 
del  secondo  codice  hanno  voluto  richiamare  anche  sotto  quel  titolo. 
La  C.  49  C  1.  3,  De  episcopis  et  clericis,  è  invece  un  estratto  della 
e.  37  C  3  28  specialmente  dedicato  agli  ecclesiastici,  ai  quali  dalla 
costituzione  di  Leone  e  Antonino  era  stato  concesso  il  peculio  quasi 
castrense. 

La  e  22  C.  1.  5,  De  haereticis  et  manichaeis,  ha  invece  con 
questa  un  rapporto  molto  meno  stretto:  essa  si  riferisce  bensì  alla 
successione  dei  militari,  ma  riguarda  una  materia  che  non  ha  nessun 
rapporto  colla  querela.  La  costituzione  dichiara  doversi  applicare 
anche  alle  successioni  dei  militari... 

divinam  nostram  sanctionem,  per  quam  iussimus  neminem  er- 
rore constrictum  haereticorum  hereditatem  vel  legatum  sive  fidei- 
commissum  accipere. 

Tuttavia  anche  il  Kriiger  riconnette  questa  costituzione  colle  altre, 
nelle  quali  si  era  provveduto  a  regolare  le  disposizioni  sui  peculii 
quasi  castrensi. 

Ora  non  è  chi  non  veda  come  tutte  queste  costituzioni  e  sopra- 
tutto le  e.  37  C.  3.  28,  e.  12  C.  6.  22,  e,  49  C.  1.  3,  che  si  trovano  sotto  la 
data  K.  Sept.  devono  ricongiungersi  coli1  elaborazione  di  cui  Giusti- 
niano ha  fatto  oggetto  la  materia  della  querela  inofficiosi,  epperò, 
sebbene  esse  non  risolvano  problemi  trovati  nelle  opere  classiche, 
tuttavia  indirettamente  si  ricollegano  allo  spoglio  di  quelle. 
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Nello  stesso  gruppo  delle  calende  di  settembre  accanto  a  queste 
costituzioni  riguardanti  la  querela  inofficiosi,  troviamo  la  e.  12  C.  3. 
31,  De  petitione  hereditatis,  nella  quale  Giustiniano,  come  dichiara 
al  §  1,  risolve  «  multae  varietates  et  controversiae  veterum  »  dibat- 
tute in  materia  di  petizione  d'eredità. 

Il  principio  della  costituzione  ricorda  anzitutto  la  regola  classica 
«  ne  praeiudicium  hereditati  fiat  »  la  cui  giustificazione  con  una  re- 
miniscenza storica  è  derivata  dalla  «  magnitudo  et  auctoritas  centum- 
viralis  iudicii  » 1),  la  quale  «  non  patiebatur  per  alios  tramites  viam 
hereditatis  petitionis  infringi  ».  E  infatti  2)  fin  dalle  origini,  pendente 
una  lite  intorno  alla  eredità,  potevasi  all'erede,  o,  meglio,  al  petitor 
o  possessor  della  hereditatis  petitio,  in  caso  che  avesse  agito  contro 
un  debitore  ereditario  o  un  possessore  di  singole  cose  ereditarie  in- 
vocando un  titolo  particolare  di  proprietà  o  di  credito,  anziché  la  sua 
qualità  di  erede,  opporre  l'eccezione  ne  praeiudicium  hereditati  fiat. 
Ciò  è  dichiarato  da:  Gaio  IV,  133,  1  5  §  2  D.  5.  3,  1.  25,  §  17  D.  5.  3 
(1.  12  C.  3.  31);  cfr.  1.  32  §  10  D.  4.  8,  1.  I  §  1  D.  10.  2,  1.  5  D.  43  5; 
e  anche  la  1  13  D.  44  1  di  Giuliano 3),  che  ha  tanto  preoccupato  il 
Donello 4)  e  il  Noodt 5),  i  quali  volevano  cancellare  la  parola  «  con- 
testatami, viene  a  costituire  una  conferma  di  quei  principii  ove  si 
interpreti  nel  senso  che  una  volta  avvenuta  la  contestano  litis  non 
si  può  impedire  Y  inizio  della  minor  causa,  quantunque  il  giudice 
non  possa  emettere  sentenza  finché  non  è  decisa  la  maior  causa6). 


')  Vedi  Martin,  Le  trlb.  des  Centumvirs,  p.  73. 

2)  Fkancke,  Exegetisch-dogmatischer  Comment.  iiber  d.  Pandehtentitel  de 
II.  1'.  1804.  I.  p.  21,  24.  79,  II.  302-311;  Leinweber,  Die  hereditatis  vetitio,  1899; 
Dernburq,  Ueber  das  Verhditniss  d.  II.  P.  z.  den  erbschaftlichen  Singularhlagen, 
1851  ;  v.  a.  Vanoerow,  Pand.  §  508.  n.  1.  È  probabile  anche  che  non  si  tratti  che 
dell'applicazione  di  una  regola  più  generale:  v.  Paul.  I  Sent.  D.  5.  l.  54:  cfr.  poi 
BDlow,  Prozesseinr.  u.  Prozessvorauss.,  p.  169-122. 

s)  lui.  L  Dig.:  Si  post  litem  de  hereditate  contestatam  res  singulae  petantur, 
placet  non  obstare  exceptionem  «quod  praeiudicium  hereditati  non  fiat»:  futuri 
enim  iudicii,  non  facti  nomine  huiusmodi  exceptiones  comparatae  sunt. 

*)  Comm.  iur.  civ.  XIX.  e.  14  §  12. 

s)  Ad  tu.  Dig.  de  H.  P.  i.  f. 

•)  Cosi  il  Vanoerow,  1.  e,  il  quale  richiama  la  1.  32  g  10  D.  4.  8,  la  1.  7.  D.  5.3, 
1.  24.  §  3.  4  D.  40.  l-\ 
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Si  noti  peraltro,  che  a  quel  principio  si  facevano  pure  eccezioni, 
e  ciò  nel  caso  in  cui  fossevi  timore  di  pericolo  causato  da  un  ritardo 
nelFagire: 

D.  5.  3.  49,  Pap.  lib  III  quaest.  Si  bonae  fidei  possessor  he- 
reditatis  velit  cum  debitoribus  hereditariis  aut  qui  res  heredita- 
rias  occupaverint  consistere,  audietur,  utique  si  periculum  erit 
ne  inter  moras  actiones  intercedant  petitor  autem  hereditatis 
citra  metum  exceptionis  in  rem  agere  poterit:  quid  enim  si  pos 
sessor  hereditatis  neglegat?  quid  si  nihil  iuris  habere  se  sciat?  l) 

Su  questo  punto  tuttavia  la  giurisprudenza  classica  pare  fosse  con- 
corde, mentre,  da  quanto  dichiara  Giustiniano,  devesi  ammettere  che 
esistessero  molte  controversie  sul  punto  di  sapere  se  e  come  i  cre- 
ditori ereditarii  ed  i  legatarii  potessero  agire  contro  il  petitor  o  il 
possessor  fra  i  quali  era  pendente  una  controversia  sull'eredità:  dice 
infatti  Giustiniano,  §  1  : 

Cumque  multae  varietates  et  controversiae  veterum  exortae 
sunt,  eas  certo  fine  concludentes  sancimus,  si  quis  hereditatis 
petitionem  vel  susceperit  vel  suscipere  sperat  vel  movere  2),  alius 
autem  superveniens  vel  ex  deposito  vel  commodato  vel  legato 
vel  ex  fideicommisso  vel  aliis  causis  inquietare  vel  reum  vel 
agentem  ex  persona  defuncti   crediderit  sibi  esse  necessarium... 

Allo  scopo  di  risolvere  tutte  queste  controversie  Giustiniano  comincia 
col  distinguere  i  legatarii  e  i  fedecommissarii  dai  creditori  ereditarii 
e  risolve  anzitutto  le  difficoltà  relative  ai  primi: 

...  si  quidem  prò  legato  vel  fideicommisso  hoc  faciat  rem 
expeditae  quaestionis  esse,  cum  possit  scriptus  heres  cautione 
interposita  non  diflferre  hanc  petitionem,  sed  recte  exigi  vel  le- 
gatum  vel  fideicommissum  sub  cautela  vel  satisdatione  prò  qua- 
rtate personarum,  quod  si  non  obtinuerint  eius  iura  restituet 
legatarius  vel  fideicommissarius  ei  datam  pecuniam  cum  usuris 

!)  Sulle  difficoltà  sollevate  da  questo  testo  cfr.  tra  gli  altri  Vangerow,  Pand. 
II,  §  508  nota,  1842,  p.  363. 

2)  Io  leggerei  «moverit»  coi  Basilici,  che  hanno vi  {m&òiiaTQ  yiSti  ttjv 

àfofriv...  ti  è>.7vt£y)  Ivoc-paSai  aùrri  v>  èvà^vi  7rept  aù-rr;?;  così  anche  il  Krùger, 
n.  ad  h.  1   Cod.  .■  v.  a.  Franche,  op.  cit.,  p.  21  n.  5,  p.  24. 
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ex  quarta  centesimae  partis  currentibus,  vel  agrum  cum  fructi- 
bus  quos  percepit,  vel  domum  cum  pensionibus,  scilicet  in  utroque 
eorum  expensis  antea  necessariis  et  utilibus  deductis:  vel  si  ipse 
maluerit  litem  quidam  contestare  exspectare  autem  hereditatis 
petitionis  eventum.  hoc  ei  liceat  facere,  ut  restitutio,  si  compe- 
teret,  cum  legitimis  augmentis  legatario  vel  fideicommissario 
accedat. 

Quindi  è  che,  per  ciò  che  riguarda  i  legatarii  e  i  fedecommissarii,  è 
ammesso  che  essi  possano  rivolgersi  air  heres  scriptus  e  ottenere  il 
legato  o  il  fedecommesso,  prestando  cauzioni  per  la  restituzione,  prò 
qualitate  personarum,  e  in  caso  che  V  heres  scriptus  venga  ad  es- 
sere spogliato  dell'eredità  essi  dovranno  restituire  le  somme  colf  in- 
teresse del  tre  per  cento,  il  fondo  coi  frutti  percetti,  la  casa  cogli 
affitti,  fatta  deduzione  in  ogni  caso  delle  spese  necessarie  e  delle 
utili  ;  a  meno  che  non  preferiscano  per  avventura,  contestata  la  lite, 
attendere  l'esito  del  giudizio  sull'eredità,  nel  qual  caso  il  legato  e  il 
fedecommesso  saranno  prestati  cum  legitimis  augmentis. 

È  certo  che,  sul  modo  di  contemperare  i  difitti  dei  legatarii  e 
dei  fedecommissarii  con  quelli  dell'1  heres  scriptus  minacciato  dal- 
l'evizione dell1  eredità,  non  dovevano  mancare  ampie  discussioni 
nelle  opere  dei  giuristi  classici.  Notisi  anzitutto  come  una  spe- 
ciale rubrica  dell1  editto *)  riguardasse  appunto  la  cautio  evicta 
hereditate  legata  reddi  e  come  questa  fosse  commentata  nei  libri  79 
ad  Ed.  di  Ulpiano  e  75  di  Paolo;  di  questi  commenti  sono  rimasti 
soltanto  due  frammenti  sotto  il  titolo  «si  cui  plus  quam  per  legem 
Falcidiam  licuerit,  legatum  esse  dicetur  »  e  cioè  le  1.  3  §  6,  D.  35. 3, 
e  1.  4  pr.  D.  35.  3,  perchè  la  rubrica  edittale  è  stata  soppressa  dai 
compilatori.  Peraltro  l'esistenza  della  cautio  ci  è  attestata  anche  da 
altri  testi  quali  la  1.  6  D.  5.  3,  Ulp  75  ad  Ed  (Ne  praeiudicium  he- 
reditali  fiat),  1.  17  D.  5,  3,  Gai  lib.  VI  ad  Ed.  Prov.»)  (De  hereditatis 
pelinone),  1.  1  §  9  D.  29.  4,  Ulp.  50  ad  Ed.  (Si  quis  omissa  causa 
testamenti),  1.  4-*  §  1   D.  31,  Proc.  Vili  Epist.  1.  9  C.  6.  37,  Alex.  Sev. 

')  I.exel,  Edictum2,  p.  522,  §  285. 

*)  Questo  frammento,  come  ha  dimostrato  il  Gradenwitz,  Interpolatlonen, 
p.  91  ss  ,  nella  seconda  parte,  a  cominciare  da  attamen  (che  non  si  trova  inai  in 
Gain,  v.  ora  Zanzucciii,  Vocabolario  delle  Istituzioni  di  Gaio)  è  fattura  dei  com- 
pilalori.  Ritorno  nel  seguito  su  questo  frammento. 
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(a.  223),  1.  8  D.  35.  3  Maec.  lib  10  fideicomm.  Nessun  indizio  invece 
ci  è  pervenuto  di  controversie  esistenti  fra  i  classici  su  questo  punto, 
né  certo  è  possibile  avanzare  congetture:  peraltro  si  noti  che  la  co- 
stituzione di  Giustiniano,  dopo  le  sue,  e.  1  C  6.  43,  colla  quale  aveva 
deciso  che  «  omnibus  legatis  una  sit  natura  »  *)  e  e.  2  C.  6.  43  (cfr. 
Inst.  II,  20.  3),  colla  quale  aveva  fuso  i  legati  e  i  fedecommessi,  è 
unica  e  introduce  principii  comuni  agli  uni  e  agli  altri,  mentre  nel 
diritto  classico  è  probabile  che  esistessero  differenze. 

Senonchè,  a  mio  parere,  l1  innovazione  giustinianea  introdotta 
colla  e.  12  C  3.  31  è  anche  su  questo  punto  molto  più  profonda  di 
quanto  possa  sembrare  a  prima  vista2)  Le  discussioni  dei  giuristi 
classici  su  questo  problema  dovevano  certamente  avere  per  fonda- 
mento e  per  punto  di  partenza  l1  antico  principio  «  ne  praeiudicium 
hereditati  fìat*:  ora  questa  regola,  colle  norme  generali  stabilite  da 
Giustiniano  tanto  per  i  legatarii  e  per  i  fedecommissarii  quanto  per 
gli  altri  creditori,  veniva  a  perdere  molto  della  sua  efficacia  Inoltre 
la  sfera  d'applicazione  della  «  cautio  evicta  hereditate  legata  reddi» 
doveva  essere  nel  diritto  classico  molto  più  ristretta,  che  non  dopo 
la  costituzione  giustinianea.  Dice  infatti  Paolo,  nella  1.  4  pr.  D.  35. 2  8) 
«...  haec  autem  satisdatio  locum  habet  si  iusta  causa  esse  videbi- 
tur  . . .  eam  rem  praetor  ad  cognitionem  suam  revocat  ».  Si  richie- 
deva quindi4)  il  giudizio  del  pretore  sulla  necessità  della  cautio,  ciò 
che,  com'è  evidente,  doveva  limitarne  di  molto  l'applicazione  Dalla 
costituzione  di  Giustiniano  appare  invece  generale  l'obbligo  di  pre- 
stare la  cauzione:  infatti  è  stabilito  «recie  exigivel  legatum  vel  fi- 
deicommissum  sub  cautela  vel  satisdatione  prò  qualitate  perso- 
narum  ».  Si  tratta  quasi  di  una  condizione  necessaria  perchè  si  possa 
ripetere  d&Wheres  scriptus  il  legato  e  il  fedecommesso  e  ciò  in  ogni 
caso,  anche  in  quello  in  cui  «  quis  hereditatis  petitionem  suscipere 
sperata,  mentre  nel  diritto  classico  la  cognitio  del  pretore  si  richie- 
deva appunto  perchè  «  iniquum  erat  omnimodo  caveri  nondum  illata 

i)  Vedi  Appleton,  N.  R.  H.,  1910,  754.  n.  1  :  v.  a  pag.  755  la  differenza  pel  le- 
gato per  damnationem. 

2)  Un  indizio  importante,  come  vedremo,  è  la  soppressione  della  rubrica  edit- 
tale «  Evicta  hereditate  legata  reddi  ». 

3)  Cfr.  Lenel,  Ed. 2,  p.  513,  anche  per  quanto  riguarda  l'editto  speciale  re- 
lativo. 

4)  Vedi  anche  il  quidam  della  1.  4  §  2  D.  35.  3. 
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controversia  [heredi  et  interdum  etiam  mota  controversia  inscr.  Mo-] 
litis,  cum  possint  ei  lusoriae  minae  fieri  v>.  Per  questo  mi  pare  vera- 
mente che  la  costituzione  giustinianea  abbia  di  molto  estesa  l'appli- 
cazione della  cautio  e  ciò  allo  scopo  di  garantire  insieme  l' interesse 
delVheres  scriptus  e  quello  del  legatario.  E  così  che  i  commenti 
all'editto  hanno  subito  una  vera  demolizione  per  opera  dei  compila- 
tori e  che  i  testi  relativi  sono  stati  confusi  con  quelli  riguardanti  la 
cauzione  da  prestarsi  «  si  cui  plus  quam  per  legem  Falcidiam  licuerit. 
legatum  esse  dicetur» 

Tuttociò  per  quanto  riguarda  i  legatarii  e  i  fedecommissarii  *). 
Rispetto  ai  creditori  stabilisce  Giustiniano  nel  §  1  a  della  sua  costi- 
tuzione che  il  giudizio  sulla  loro  domanda  non  può  «differri  sub 
praetextu  hereditatis  petitionis  »  e  che  essi  possono  rivolgersi  sia 
contro  il  possessor  hereditatis  sia  contro  il  possessor  eius  rei  de  qua 
agitur,  ove  si  tratti  di  una  species  (es.  pegno,  deposito,  commodato), 
e  tanto  contro  il  petitor  quanto  contro  il  possessor  ove  si  tratti  di 
un  genus    (es.  mutuo): 

Sin  autem  ex  contractibus  defuncti  agatur  contra  posses- 
sorem  hereditatis  vel  eius  rei  de  qua  agitur,  si  quidem  res  sint 
vel  depositae  vel  commodatae  vel  pignori  datae  vel  aliae  quae 
extant,  non  diferri  sub  praetextu  hereditatis  petitionis  memora- 
tum  iudicium,  quemadmodum,  si  prò  fenerata  pecunia  vel  alia 
personali  actione  agatur  contra  possessorem  vel  petitorem,  non 
debet  iudicium  differri,  sed  exitum  suum  accipere. 

Anche  riguardo  a  questa  disposizione  giustinianea,  disgraziatamente 
non  possiamo  formarci  un1  idea  esatta  della  sua  portata  e  delle  mo- 
dificazioni portate  al  diritto  classico,  per  la  ragione  che  la  maggior 
parte  dei  testi  relativi  alla  questione  sono  stati  soppressi.  Senonchè 
noi  abbiamo  pure  qualche  indizio,  che  i  problemi  dovevano  essere 
risolti  diversamente  dai  giuristi  classici:  si  veda  infatti  la  1.  15  D. 
44.  7.  lui.  lib.  IV  Dig.  =  l.  2  D.  44.  2,  Ulp.  XIII  ad  Ed. 

Qui  cum  herede  egit,  exceptione  summotus  est  hac:  «si  non 
in  ea  causa   tabulae   testamenti  sint,  ut  contra  eas  emancipato 


')  Sul  caso  in  cui  si  tratti  di  testamentum  falsum  e  si  chiedano  i  legati  v.  la 
1.  8  D.  5.  3  Ulp.  75  ad  Ed.  e  la  e.  9  C.  6.  37. 
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bonorum  possessio  dari  possit  ».  emancipato  omittente  honorum 
possessionem  non  inique  postulabit  ereditar  restituì  sibi  actio- 
nem  adversus  scriptum  heredem:  nam  quamdiu  bonorum  pos- 
sessio contra  tabulas  Alio  dari  potest,  heres  quodammodo  debitor 
non  est. 

È  ovvio  che  questa  soluzione,  pur  attraverso  le  regole  della  bonorum 
possessio  si  riattacca  al  principio  «  ne praeiudicium  hereditati  fiat  » *)  : 
finché  l'emancipato  può  chiedere  la  bon.  poss.  e.  tabulas,  finché  cioè 
non  è  risolta  la  questione  fra  ì1  heres  scriptus  e  l' emancipato,  non 
possono  i  creditori  agire  contro  Yheres  scriptus:  solo  in  via  di  ecce- 
zione, quando  vi  sia  pericolo  nel  ritardo,  Papiniano  concede  ai  cre- 
ditori ereditarli  di  agire  contro  Yheres  scriptus. 

D.  36.  1.  51  (49),  Pap.  Ili  Quaest. 

Cum  hereditas  ex  Trebelliano  senatusconsulto  restituitur, 
si  res  urgueat  et  metus  erit,  ne  per  absentiam  forte  fideicom- 
missarii  dies  actionis  exeat,  heres  iudicium  suscipere  cogitur. 
§  1.  Similique  modo  filio  de  possessione  contra  tnbulas  delibe- 
rante scriptus  heres  a  creditoribus  hereditariis  convenitur. 

Peraltro,  in  contraddizione  coi  principii  classici  che  si  possono  de- 
durre da  questi  frammenti  sta  la  1.  4  §  1  D.  35.  3  di  Paolo  1.  75  ad 
Ed,  dalla  quale  parrebbe  che  il  regime  giustinianeo  non  fosse  che 
un'applicazione  di  regole  classiche. 

Si  duo  ex  testamento  hereditatem  in  solidum  sibi  vindicent, 
forte  quod  eiusdem  nominis  sint,  tam  in  possessorem  quam  in 
petitorem  competunt  actiones  et  creditoribus  et  legatariis. 

Tuttavia  io  credo  lecito  il  dubbio  che  questa  asserzione  cosi  gene- 
rale sia  da  attribuire,  come  già  aveva  sospettato  il  Cuiacio  2),  a  Tri- 
boniano.  Tutto  il  frammento  del  resto,  sia  che  si  segua  l' ipotesi  del 
Mommsen3),  il  quale  suppone  che  il  g  2  sia  tolto  ad  un  autore  di- 
verso e  inserito  al  luogo  attuale,  sia  che  si  accetti  invece  l'idea  del 

!)  Così  già  il  Cuiacio,  Comm.  in  Ut.  VII  lib.  XLIV  Dig.  ad  h.  I. 

2)  Cuiacio,  In  lib.  IV  Dig.  Salvii  lui.  ad  l.  XV  de  oblig.  et  act.  i.  /*.,  e  loc. 
cit.  nota  precedente;  questa  interpolazione  supposta  del  Cuiacio  è  sfuggita  all' Al- 
bertario,  /  Trìbonianismi  avvertiti  dal  Cuiacio.  S.  S.  XXXI.  1910,  p.  158  ss. 

s)  Digesta  ad  h.  I. 
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Lenel1),  che  i  compilatori  abbiano  soppresso  perù  di  intermedii,  che 
ricollegavano  la  materia,  dimostra  chiaramente  come  i  compilatori 
abbiano  su  di  esso  pesato  la  loro  mano.  Infatti  nel  pr.  si  parla  della 
cautio  evicta  hereditate  legata  reddi  e  si  dichiara  la  necessità  della 
cognitio  praetoris  sul  punto  di  decidere  se  siavi  per  quella  una  insta 
causa  o  non.  Nel  §  1  si  tratta  della  petitio  hereditatis,  in  un  caso 
in  cui  il  petitor  e  il  possessor  abbiano  lo  stesso  nome  2)  e  si  aggiunge 
che  «  tam  in  possessorem  quam  in  petitorem  competunt  actiones  et 
creditoribus  et  legatariis  ».  Nel  §  2  si  riprende  il  discorso  sulla  cautio, 
con  un  «  haec  cautio  utique  necessaria  est  »,  dove  è  evidente,  per 
usare  un  termine  lapidario,  la  sbavatura  col  periodo  precedente.  Nel 
§  3  si  riprende  lo  studio  della  quaestio  de  nomine  e  quello  dell'op- 
portunità della  cautio.  Una  semplice  lettura  del  testo  conduce  quindi 
ad  ammettere  nel  testo  un  rimaneggi  amento  bizantino.  Ma  veniamo 
al  punto  che  ci  interessa. 

Il  §  1,  come  già  dicemmo,  si  presenta  in  contraddizione  coi  prin- 
cipii  che  si  possono  intravvedere  nella  1.  15  D.  44.  7  e  1.  2  D.  44.  2, 
dove  non  si  possono  sospettare  interpolazioni.  Qui  invece  siamo  di- 
nanzi a  un  frammento  sul  quale  i  compilatori  hanno  lavorato  pro- 
fondamente :  tuttociò  deve  quindi  farci  sospettare  anche  per  la  fine 
del  §  1.  Ed  Infatti  devesi  tener  conto  che  il  testo  è  tolto  al  com- 
mento di  Paolo  alla  rubrica  edittale  evicta  hereditate  legata  reddi: 
il  tema  principale  era  pertanto  quello  della  cautio  relativa,  cauzione 
che  si  prestava  solamente  dai  legatarii  e  non  già  dai  creditori.  E  al- 
lora a  che  scopo  avrebbe  Paolo  parlato  di  creditori,  ai  quali  compe- 
tunt actiones  tam  in  petitorem  quam  in  possessorem?  Non  v'era, 
evidentemente,  nessuna  ragione  per  quel  richiamo  dei  creditori,  tanto 
più  che  nel  §  3  dove  si  vien  parlando  3)  della  opportunità  della  cautio 
nel  caso  fatto  al  §  1,  il  discorso  non  può  riguardare  che  i  legatarii. 
Epperò  mi  pare  doversi  accettare  l'ipotesi  del  Cuiacio  che  il  §  1  della 
1.  4  D.  35.  3  sia  stato  detortus  dai  compilatori  in  seguito  alla  costi- 
tuzione 12  C.  3.  31. 

Tuttavia   è   chiaro  che,  come  già  dicemmo,  questa  costituzione 

»)  Pai.  Paul.  812  nota  1. 
»)  Cfr.  a.  1.  2  D.  29.  4,  1.  24  D.  29.  2. 

»)  Anche  qui  però  non  credo  che  tutto  sia  genuino;  la  costruzione  è  abba- 
stanza contorta. 
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giustinianea  ha  di  molto  ristretto  la  portata  dell1  antica  regola  <,<  ne 
praeiudicium  hereditati  fiat  »;  questa  peraltro  sopravviveva  con  tutta 
la  sua  efficacia  nel  caso,  ricordato  anche  dal  Vangerow,  in  cui  il  fisco 
rivendichi  l'eredità,  caso  nel  quale,  per  ragioni  di  interesse  pubblico, 
rimangono  sospese  le  petiiiones  creditorum  ;  1.  35  D.  49.  14,  Pomp. 
lib.  XI  Epist. 

Ma  avendo  Giustiniano  ammesso  nel  §  la  della  sua  costituzione, 
che  i  creditori  potessero  agire  indifferentemente  contro  il  petitor  o 
contro  il  possessor  ne  veniva  la  necessità  di  regolare  le  conseguenze 
della  restituzione  o  del  pagamento  fatto  da  l'un  d'essi  ai  creditori, 
a  seconda  dell'  esito  della  lite. 

Quindi  Giustiniano  decide  (§  1-6,  1-c),  che  se  i  creditori  sono  stati 
pagati  dal  possessor  e  questi  sia  rimasto  soccombente  nella  lite,  gli 
competerà  di  fronte  al  petitor  vincitore  un  diritto  di  ritenzione  delle 
cose  ereditarie  sino  a  completa  soddisfazione.  Che  se  invece  chi  pagò 
i  creditori  è  il  petitor  e  questi  abbia  perduta  la  lite,  dovrà  il  giudice 
nella  sentenza  provvedere  affinchè  venga  soddisfatto  dal  possessor,  ed 
eventualmente  il  petitor  potrà  valersi  contro  di  questo  dell'  a.  nego- 
tiorum  gestorum  o  di  una  condictio  ex  lege. 

§  1-6.  Postquam  etenim  hereditatis  petitionis  iudicium  finem 
accipiat,  tunc  inter  petitorem  hereditatis  et  possessorem  rationi- 
bus  contractis  non  aliter  possessor,  si  victus  fuerit  hereditatem 
restituere  compellitur,  nisi  prò  omnibus  quae  rite  ab  eo  gesta 
sunt  petitor  ei  satisfaciat.  1-c.  Quod  si  petitor  fuerit  victus  simili 
modo  a  possessore  iudicis  officio  ei  satisfiat,  vel,  si  hoc  fuerit 
praetermissum,    negotiorum  gestorum  vel  ex   lege   condictione. 

Vedremo  fra  poco  come  questa  soluzione  giustinianea  dei  rap- 
porti fra  possessor  e  petitor  corrisponda  al  nuovo  carattere  che  Giu- 
stiniano ha  attribuito  alla  hereditatis  petitio. 

Riguardo  alle  libertates  invece,  sia  dirette  che  fedecommissarie, 
stabilisce  F  imperatore  che  esse  debbano  rimanere  in  suspenso  per  un 
anno  da  computarsi  dalla  morte  del  testatore. 

§  2-a.  Et  si  quidem  hereditatis  petitionis  iudicium  intra  id 
spatium  terminum  accipiat,  secundum  eventum  iudicii  et  liber- 
tates vel  effectum  habeant  vel  evanescant.  2-6.  Sin  autem  tem- 
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pus  annale  emanaverit,  tunc  libertatis  favore  et  humanitatis  in- 
tuitu  competant  quidem  directae  libertates,  ex  fldeicommissariis 
autem  in  libertatem  servi  eripiantur  ita  tamen  si  non  falsum 
testamentum  approbetur:  sub  ea  scilicet  condicione  ut  si  actores 
sint  vel  alias  ratiociniis  suppositi  et  postquam  perveniant  in  li- 
bertatem, necessitas  eis  imponatur  res  hereditarias  et  rationes 
reddere:  iure  patronatus  videlicet  competente  ei,  qui  ex  legibus 
ad  id  possit  vocari. 

Ora  da  quanto  troviamo  stabilito  nei  testi  classici  a  proposito 
della  querela  inoff.  testamenti  [D.  5  3.  7,  Ulp.  XIV  ad  Ed.  :  si  noti 
che  si  tratta  di  un  commento  alla  rubrica  edittale  Quibus  causis 
praeiudicium  fieri  non  oporlet1)'],  possiamo  arguire  che  ben  diver- 
samente si  comportava  di  fronte  a  questi  problemi  il  diritto  clas- 
sico. In  origine  il  giudice  non  poteva  giudicare  la  causa  liberale,  fin- 
ché non  fosse  stata  decisa  la  questione  sull'eredità  ( ...  et  ita  senatus 
censuit:  sed  et  divus  Traianus  rescripsit  differendum  de  libertate  iu- 
dicium,  donec  de  inofficioso  iudicium  aut  inducatur  aut  finem  acci- 
piat).  Poi  Antonino  Pio  stabilì  che  quella  regola  valesse  solamente 
se  già  era  stata  contestata  la  lite  sull1  eredità:  nel  caso  invece  in  cui 
vi  fosse  solamente  una  fondata  speranza  di  querela  inofficiosi,  po- 
teva il  giudice  fissare  un  periodo  entro  il  quale  doveva  contestarsi 
la  lite  de  inofficioso:  «...  praestituendum  modicum  tempus  intra  quod 
si  non  fuerit  contestatum,  iubeat  iudicem  libertatis  partibus  suis 
fungi  ■■>.  È  certo  che  questi  principii  ricordati  a  proposito  della  que- 
rela dovevano  pure  applicarsi  atta,  pelitio  hereditatis.  Giustiniano  in- 
vece fissò  un  anno  come  tempo  nel  quale  le  libertà  devono  rimanere 
in  suspenso;  e  la  conservazione  della  1.  7  D.  5. 3  può  attribuirsi  tanto 
ad  una  svista,  quanto  al  desiderio  di  mantenere  un1  eccezione  pel  caso 
di  testamento  inofficioso. 

Giustiniano  peraltro  stabilisce  un  principio  singolare  pel  caso  in 
cui  il  testamento  venga  dichiarato  falso:  in  tal  caso  cessa  d1  aver 
valore  il  principio  che  trascorso  l1  anno  devono  aver  effetto  tanto  le 

')  Vedi  su  questo  testo:  Franche,  Exeg.-Dogm.  Comm.  cit.  p.  121  ;  Hartmann, 
Die  querela  inoff.  test.  21  ;  Bekkek,  Aktionen,  I,  274,  n.  3;  276,  n.  9;  Buelow,  Pro- 
zesseinreden  ecc.,  136  ss.;  Scuroeder,  Noterbrecht,  401  ss.;  415;  Unzner,  Die  que- 
rela inoff.  testam.,  36  ss. 
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libertates  directae  quanto  le  fideicommissariae.  Ora  il  Cuiacio  *)  ve- 
deva in  questo  fatto  una  riforma  del  principio  classico  per  cui  la  li- 
bertà data  in  base  a  un  testamento  o  a  un  codicillo  falso  non  per- 
deva efficacia,  ma  il  manomesso  doveva  prestare  viginti  solidos  (HS 
II  Pap.?:  D.  40.  4.  47  pr.  §  1  Pap ,  VI  Quaest  ;  C.  7.  4.  2.  Caracalla; 
D.  37.  14.  23  §  1,  Tryph.  XV  Disp.).  Senonchè  è  probabile  che  il  caso 
previsto  da  Giustiniano  sia  diverso  da  quelli  dei  testi  classici  citati, 
e  che  in  questi,  come  dimostra  la  1.  2  C.  7.  4,  si  tratti  di  libertà  ac- 
cordata prima  che  vi  fosse  accenno  alcuno  a  liti  o  controversie,  stato 
di  fatto  presupposto  anche  dal  rescritto  di  Adriano,  cui  accenna  la 
costituzione  suindicata,  e  dal  passo  di  Trifonino:  la  costituzione  di 
Giustiniano  invece  presuppone  iniziata  o  pendente  uua  controversia, 
e  non  è  difficile  comprendere  come  la  soluzione  in  tal  caso  dovesse 
essere  diversa. 

Segue  finalmente,  come  chiusa  della  costituzione,  la  dichiarazione 
di  quello  che  doveva  essere  il  carattere  della  hereditatis  petitio  se- 
condo Giustiniano: 

Ilio,  ne  in  posterum  dubitetur  observando,  ut  et  ipsa  here- 
ditatis petitio  omnimodo  bonae  fidei  iudicis  connumeretur . 

Vhereditatio  petitio  è  quindi  considerata  come  un  bonae  fidei 
iudicium  e  la  troviamo  infatti  nella  enumerazione  delle  Istituzioni  IV. 
6.  28,  dove  si  aggiunge: 

Quamvis  enim  usque  adhuc  incertum  erat,  sive  inter  bonae 
fidei  iudicia  connumerauda  sit  sive  non,  nostra  tamen  constitutio 
aperte  eam  esse  bonae  fidei  disposai! 

È  certo  che  se  si  tien  conto  del  regime  stabilitosi  in  seguito  al 
S.  C.  Giuvenziano,  per  ciò  che  riguarda  il  calcolo  delle  perdite,  dete- 
rioramenti, frutti,  alienazioni  e  spese  nella  hereditatis  petitio,  si  ca- 
pisce come  la  qualifica  data  da  Giustiniano  alla  hereditatis  petitio 
sia  in  parte  giustificata.  Soprattutto  si  osservi  che  la  deduzione  delle 
spese,  a  differenza  di  quanto  avveniva  nella  rivendica,  si  otteneva  pur 
senza  V  inserzione  dell'  exceptio  doli  2),  e  forse  a  questo,  come  ha  os- 

!)  In  lib.   VI  Quaest.  Paptn.  ad  l.  41  D.  40.  4. 

2)  Vi  sono  dei  testi  interessanti  a  questo  proposito:  1.  38  D.  5.  3  Paul.  XX  ad 
Ed.  (porta  traccie  di  interpolazione...  benlgnius  est%)  «  Piane  in  ceteris  necessariis 
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servato  il  Girard1)  ha  voluto  alludere  Giustiniano  qualificando  Vhe- 
reditatis  petitio  come  azione  di  buona  fede. 

Anzi  che  realmente  sia  questo  il  punto  di  partenza  di  Giusti- 
niano è  a  mio  vedere  provato  da  due  scolii  dei  Basilici,  XL VII,  3.  42. 
Dice  infatti  Doroteo  nello  se.  SsSoaxà  ooi  xaxà  Scopsav: 

. . . uavxaxoO  àvx(.xt.O-£|j.évY]  i\  xoù  SóAou  Ttapaypacpr)  póva  cpiSs  noisì 
tò  SixaaxVjpiov 

e  T Anonimo  nello  se.  xav  xaXfj  tuotsi  saxi  xò  Stxaox^piov,  nota: 

Acopó9-so5  p,év  cpyjaiv,  stcsiSy]  rcavxaxou  àvxixitrsuivr]  ^  xou  8óaoo 
TrapaypaqjYj  póva  cpiSs  rcoieì  xò  SixaaxYjp'.ov,  sycb  8è  oòx  olSa  xoùxo 
xeiu,evov,  àXX'  oxi  uaaaig  xaìg  lu.9scxxouu.  TiapaYpacpaì;  xal  xaì?  póva 
cpiSs  àYwTa^  svsaxiv  v\  xoù  SóXou  roxpaYpatpY],  d)g  |kp.  x8.'  xix.  y«'  8iy.  xa.' 
xai  Ptp.  |x8.'  xix.  8.'  Siy-  P-'  *sji.  g.'  2). 


et  utilibus  impeasis  posse  separari,  ut  bonae  fidei  quidem  possessores  has  quoque 
imputent,  pi'aedo  autem  de  se  queri  debeat,  qui  sciens  iu  rem  alienarli  impeudit. 
Sed  benignius  est  in  huius  quoque  persona  haberi  rationem  impensarum  (uon 
enim  debet  petitor  ex  aliena  iactura  lucrum  lacere)  et  id  ipsum  officio  iudicis 
continebitur:  nam  nec  exceptio  doli  inali  desideratur.  Piane  potest  in  eo  diffe- 
rentia  esse,  ut  bonae  fidei  quidem  possessor  omnimodo  impensas  deducat,  licet 
res  non  exstet  in  quam  fecit,  sicut  tutor  vel  curator  consequuntur,  praedo  autem 
non  aliter,  quam  si  res  melior  sit».  D.  5.  3.  58  Scaev.  lib.  Ili  Dig. :  «...etsi  non 
exciperetur,  satis  per  officium  iudicis  consuli».  La  exceptio  doli  è  invece  ricordata 
nella  1.  50  D  5.  3,  Papin.  VI  Quaest.  e  nella  1.  39  §  1  D.  5.  3  Gai.  VI  ad  Ed.  Prov. 
Epperó  possiamo  ritenere,  dato  il  modo  con  cui  i  giuristi  si  esprimono,  che  essa 
potesse  opporsi,  ma  che  tuttavia  uoa  fosse  indispensabile  per  la  deduzione  delle 
spese:  v.  Gmjeck,  Pand.,  V.  trad.  ital.,  p.  730.  Del  resto  devesi  tener  conto  che 
tutta  questa  materia,  cosi  prima  (v.  1.  20  §  6  D.  5.  3),  come  dopo  il  senatoconsulto 
Giuvenziano,  deve  aver  subito  profonde  elaborazioni  per  opera  della  giurispru- 
denza: v.  Leinweber,  Die  hered.  petitio,  passim;  Appleton,  2V.  H.  Hist.  XXXIV, 
1910,  p.  747  ss.;  molte  anzi  delle  interpolazioni  che  si  incontrano  in  questa  ma- 
teria devono  la  loro  origine  allo  sforzo  fatto  dai  compilatori  per  accordare  le  opi- 
nioni disparate  di  diversi  giuristi:  così  nella  1.  17  D.  5.  2,  sulla  quale  v.  Graden- 
witz,  Interpol.,  p.  W;  Lenel,  Pai.  Gai.  143;  Appleton,  1.  e ,  p.  754,  n.  1.  Il  con- 
trasto è  specialmente  evidente  fra  Gaio  e  Giuliano  da  un  lato  e  Paolo  e  Ulpiano 
dall'altro,  per  ciò  die  riguarda  la  limitazione  della  responsabilità  del  possessore 
di  buona  fede  al  suo  arricchimento. 

»)  Manuel*,  p.  904. 

2)  Trad.  Heimbach:  Dorotheus  quidem  dicit,  quia  ubique  apposita  doli  ex- 
ceptio  bonae  fidei  ludiclum  facit.  Ego  vero  nescio,  hoc  usquam  posi  tu  m  esse,  sed 
hoc  tamen  scio,  omnibus  in  factum  exceptionibus  et  bonae  lldei  actioni bus  inesse 
doli  exceptionem,  ut  lib.  24  tit.  3  dig.  21  et  lib.  44,  tit.  4  dig.  2  them.  6. 
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L'Anonimo  rimprovera  dunque  a  Doroteo  di  aver  introdotto  un 
principio  ignoto  alle  fonti,  pur  ricordando  però  in  base  alla  1.  21  D. 
24.  3  !)  lo  stretto  rapporto  fra  l1  opponibilità  dell'  exceptio  doli  e  il 
carattere  di  buona  fede  del  iudicium.  Ma  per  noi  è  sopratutto  inte- 
ressante rilevare  come  per  Doroteo,  certo  uno  fra  i  più  autorevoli 
maestri  di  diritto  chiamati  a  collaborare  alla  compilazione,  1'  opposi- 
zione dell1  exceptio  doli  «  bonae  /idei  iudicium  facit  »;  e  da  questa 
premessa,  posto  che  nella  petitio  hereditatis  era  possibile,  se  non  ne- 
cessaria, F  opposizione  dell1  exceptio  doli,  si  doveva  necessariamente 
dedurre  la  conseguenza  che  anche  la  petitio  hereditatis  dovesse  an- 
noverarsi fra  i  iudicia  bonae  /idei 2). 

È  necessario  peraltro  ritornare  su  di  un  punto  e  cioè  sul  modo 
col  quale  vengono  regolati  i  rapporti  fra  il  petitor  e  il  possessor  nel 
caso  in  cui,  pendente  una  lite  intorno  ali1  eredità,  V  un  d1  essi  abbia 
pagato  i  creditori.  Purtroppo  anche  su  questo  punto  le  nostre  fonti 
sono  mute:  tuttavia  io  ritengo,  che  senza  alcun  dubbio  dovesse  ap- 
plicarsi a  questi  casi  la  regola  «  ne  praeiudìcium  hereditati  fìat  »  ; 
si  noti  anche  che  «  in  hereditatis  petitionem  veniunt  »  anche  «  quae 
non  sunt  hereditaria,  quorum  tamen  periculum  ad  heredem  pertinet; 
ut  res  pignori  datae  defuncto,  commodatae  depositaeve  »  3).  donde  la 
necessità  di  regolare  secondo  Y  antica  regola  l1  ordine  dei  giudizi.  Del 
resto  nelle  fonti  noi  abbiamo  scarsi  accenni  anche  al  caso  in  cui  il 
possessor  abbia  soddisfatto  i  creditori;  fra  questi  accenni  possiamo 
ricordare  la  1.  31  D.  5.  3  Ulp  XIV  ad  Ed.,  dove  si  parla  della  «  cautio 
a  se  petitorem  defensum  iri»  e  di  differenza  fra  il  praedo  e  il  bonae 
fidei  possessor  con  forme  e  idee  molto  sospette  4),  e  dove  appunto  la 
distinzione  fra  possessore  di  buona  e  di  mala  fede  dimostra  chiara- 
mente che  non  siamo  in  un  caso  in  cui  sia  pendente  una  lite,  perchè 
«  post  motam  controversiam  omnes  possessores  pares  fìunt  et  quasi 
praedones  tenentur  •>  (Ulp.  lib.  XV  ad  Ed.,  1.  25  §  7.  D.  5.  3);  e  per 

x)  Peraltro  in  questo  testo  le  parole  «ut  in  ceteris  bonae  fidei  iudiciis  »  po- 
trebbero essere  un'aggiunta  dei  compilatori:  v.  Longo  (C.)  in  Studiiper  Moriani. 

2)  Lo  spirito  della  legislazione  Giustinianea  si  rivela  nella  1.  17  D.  5.  2,  che 
è  tutta  rimaneggiata. 

a)  Vedi  su  questo  testo  De  Ruggiero,  Depositum  vel  commodatum  in  Bull. 
Ist.  D.  R.  1906,  p.  63.  Si  noti  che  l'elenco  dei  contratti  è  identico  a  quello  della 
costituzione. 

4)  Vedi  Pernice,  Labeo,  IH.  1.  p.  241,  nota  1. 
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la  stessa  ragione  non  si  riferisce  alla  specie  costituente  la  base  della 
soluzione  giustinianea  la  e   5  C.  3.  31  di  Caracalla  : 

De  hereditate,  quam  bona  fide  possidebas,  si  contra  te  pro- 
nuntiatum  est,  in  restitutione  eius  detrahetur  quei  creditoribus 
eiusdem  hereditatis  exsol  visse  te  bona  fide  proba veris:  nani  re- 
peti  a  creditoribus  qui  suum  receperint  non  potest. 

Qui,  poiché  si  parla  di  possessore  di  buona  fede,  dobbiamo  rite- 
nere, per  ciò  che  venne  osservato  sopra,  che  i  pagamenti  ai  creditori 
siano  stati  fatti  prima  che  si  iniziasse  una  petitio  hereditatis.  Tut- 
tavia Giustiniano,  nel  caso  in  cui  il  possessor  riesca  soccombente 
nella  petitio  hereditatis  e  abbia  pagato  dei  creditori,  gli  concede  ap- 
punto la  stessa  facoltà  riconosciuta  da  Caracalla  al  possessore  di 
buona  fede,  anzi  dichiara  che  il  possessore  non  può  essere  costretto  a 
restituire  l1  eredità,  se  non  è  stato  soddisfatto  dal  petitor:  né  poteva 
essere  altrimenti,  dato  che  1"  imperatore  stesso  aveva  accordato  ai  cre- 
ditori la  facoltà  di  agire  contro  il  possessor  e  di  pretendere  da  lui  la 
consegna  delle  cose  o  il  pagamento.  Ohe  se  invece  soccombente  è  il 
petitor,  che  ha  soddisfatto  i  creditori,  il  giudice  stesso  dovrà  im- 
porre al  possessor  la  soddisfazione  del  petitor,  che  in  difetto  potrà 
valersi  di  un1  azione  negotiorum  gestorum  i)  o  una  condictio  ex 
lege. 

La  scarsa  messe  di  testi  classici  relativi  a  questi  problemi  non 
ci  impedisce  peraltro  di  fissare  con  precisione  il  punto  nel  quale  i 
compilatori  hanno  incontrate  le  questioni  risolte  dalla  e.  12  0.  3  31. 

Già  vedemmo  infatti  i  compilatori  occupati  nello  studio  della 
materia  edittale  del  testamento  inofficioso.  A  questa,  neir  opera  ad 
edictum  di  Ulpiano,  lib.  XV,  segue  immediatamente  un  breve  com- 
mento alla  rubrica  generale  de  iudiciis  omnibus  e  segue  poi  tosto  la 
materia  della  hereditatis  petitio*).  Già  abbiamo  più  volte  osservato 
come  i  compilatori  seguissero   di   preferenza   il  commentario  di  Ul- 


»)  Si  noti  la  persistenza  anche  nell'epoca  Giustinianea  di  questo  concetto 
della  negotiorum  gestio  nel  regolamento  dei  rapporti  fra  petitor  e  possessor. 

2)  Mi  pare  quasi  superfluo  ricordare  che  anche  nel  Digesto  al  titolo  de  inof- 
ficioso testamento  s'gue  immediatamente  il  titolo  de  hereditatis  petitione.  Pre> 
sumibilmente  l'ordine  tenuto  da  Ulpiano  in  seguito  era  quello  di  Giuliano,  mentre 
Paolo  e  Gaio  si  allontanano  da  esso,  come  ha  osservato  il  Lenkl,  Kdictum3,  p.  11. 
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piano,  ciò  che  del  resto  è  pur  provato  dal  fatto  che  anche  1'  ordine 
dei  titoli  adottato  a  questo  punto  è  quello  di  Ulpiano  *).  Quindi  nulla 
di  più  probabile  che  i  compilatori  abbiano  trovate  le  questioni  che 
offrirono  lo  spunto  a  Giustiniano  nel  libro  XV  di  Ulpiano,  il  quale 
seguiva  immediatamente  alla  trattazione  del  testamento  inofficioso, 
libro  che  veniva  eccerpito  parallelamento  al  libro  XX  di  Paolo  ad  Ed.  e 
al  libro  V  di  Gaio  ad  Ed.  Prov.  2).  Del  resto  Giustiniano  stesso  conferma 
queste  nostre  affermazioni,  dicendo  che  le  conlroversiae  veterum  av- 
venivano in  occasione  dell'  exceptio  ne  praeiudicium  hereditati  fiat. 
Né  possiamo  dubitare  che  nello  studio  della  hereditatis  peiitio  do- 
vessero quelle  questioni  avere  una  larghissima  discussione,  sia  per 
ciò  che  si  riferisce  ai  legati  ed  ai  fedecommessi,  sia  per  ciò  che  ri- 
guarda i  creditori  e  le  libertà.  La  costituzione  dell1  imperatore  ha 
fatto  si  che  tutta  quella  materia  venisse  soppressa  dai  compilatori  e 
infatti  sulla  questione  del  praeiudicium  e  sulla  cautio  evicta  here- 
ditate  legata  reddi,  non  sono  rimasti  nel  titolo  de  hereditatis  peti- 
tione  che  pochi  testi,  quali  la  1.  5  §  2  (interpolata  e  isolata  in  modo 
che  ha  perduto  ogni  significato),,  le  1.  6  e  7  relative  al  conflitto  fra 
la  controversia  hereditatis  e  la  controversia  libertatis:  e  poche  altre 
relative  al  regolamento  dei  rapporti  fra  petitor  e  possessor,  come  la 
1.  17  D.  5.  3  che  è  interpolata  largamente.  A  malgrado  di  questo  è 
chiaro  che  l'ordine  in  cui  le  materie  sono  disposte  nel  titolo  de 
hereditatis  petitione*)  deve  riprodurre  all' incirca  quello  che  era  l'or- 
dine di  esse  nei  commenti  classici  ;  epperò  possiamo  ritenere  che  in 
quelli,  appunto  in  sede  di  petizione  d'  eredità,  si  trattassero  le  que- 
stioni risolte  da  Giustiniano  nella  e.  12  C.  3.31;  si  aggiunga  poi  la 


*)  Peraltro  si  ricordi  che  questo  ordine  doveva  essera  ormai  tradizionale 
anche  se  non  era  quello  dell'editto:  infatti  la  stessa  successione  di  titoli  è  nei 
Codici  Giustinianeo  e  Teodosiano,  dove  però  tra  il  testamento  inofficioso  e  la  pe- 
tizione d'eredità  sono  stati  inseriti  i  due  titoli  De  inofficiosis  doaatioaibus  e  De  inof- 
ficiosis dotibus. 

2Ì  Vero  è  che  questioni  analoghe  a  quelle  trattate  dalla  costituzione  si  ritro  " 
vavano  nei  libri  75  di  Ulpiano  e  79  di  Ulp.  e  75  di  Paolo  ad  Ed.,  dove  si  studiava 
di  nuovo  1' 'exceptio  ne  praeiudicium  hereditati  fiat  (v.  1.  6  D.  5.  3)  e  la  cautio 
evicta  hereditate  legata  reddi;  ma  non  può  essere  dubbio,  dopo  le  ricerche  fin  qui 
fatte,  che  i  compilatori  procedevano  con  ordine,  secondo  la  disposizione  delle  ma- 
terie nelle  opere  classiche,  ed  è  quindi  inverosimile  la  congettura  che  volesse  riat- 
taccare a  quei  libri  così  avanzati  la  costituzione  12  C.  3.  31. 

3)  Vedi  su  questo  ordine  Francke,  Exeg.  Comm.  I,  p.  3  ss. 
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considerazione  decisiva  che  il  libro  XV  di  Ulpiano  ad  Ed.  rappre- 
senta il  primo  punto  in  cui  i  compilatori  possono  aver  incontrata  la 
controversia. 

Alla  massa  Sabiniana  invece  deve  ricollegarsi  un'  interessante 
costituzione,  la  e.  4  C.  8.  56,  De  mortis  causa  donationibus,  nella 
quale  Giustiniano,  dopo  aver  dato  conto  di  alcuni  dubbi  : 

Cum  de  mortis  causa  donatione  dubitabatur  et  alii  quidem 
inter  ultimas  voluntates  eam  posuerunt  et  legatis  aigregandam 
esse   censuerunt,    alii   autem   inter  donationes  quae  inter  vivos 
consistunt  eam  posuerunt... 
decide: 

. . .  omnes  mortis  causa  donationes,  sive  iuxta  mortem  facientis 
fuerint  celebratae  sive  longiore  cogitatione  mortis  subsecutae 
sunt,  actis  minime  indigere  neque  expectare  puòlicarum  per- 
sonarum  praesentiam  et  ea  quae  super  huiusmodi  monumentis 
solent  adhiberi. 

Dichiarato  cosi  che  per  le  donationes  mortis  causa  non  si  richiede 
in  nessun  caso  la  solennità  dell1  insinuazione,  che  air  epoca  della  co- 
stituzione era  richiesta  per  tutte  le  donazioni  superiori  a  trecento 
solidi  *),  I1  imperatore  fìssa  quali  siano  le  formalità  richieste  per  la 
donazione  mor.  e. 

Sed  itares  procedat  ut  si  quinque  testibus  praesentibus  vel  in 
scriptis  vel  sine  litterarum  suppositione  aliquis  voluerit  mortis 
causa  donationem  facere  et  sine  monumentorum  accessione  res 
gesta  maneat  fìrmitate  vallata  et  nullam  calumniam  accipiat 
neque  propter  hoc,  quod  gesta  ei  non  accesserunt,  inefflcax  esse 
atque  inutilis  esse  videatur  et  omnes  effectus  sortiatur,  quos  ul- 
timae  habent  liberalitates  nec  ex  quaìcumque  parte  absimilis 
esse  intellegantur  2). 

i)  Vedi  e.  34  §  3  C.  8.  53:  colla  e.  36  C.  8.  53,  che  porta  la  data  XV  Kal.  Nov. 
531  il  limite  fu  aumentato  a  500  solidi.  Sulle  formalità  dell'insinuazione  v.  Kar- 
t.ova,  li.  R.  O.  I,  p.  1002;  Stoupf,  Nouv.  Rev.  Hist.  1887,  p.  284.  Sulla  storia 
v.  I'krmck  (II),  Zur  Lehre  von  der  Insinuation  der  Schenkungen,  1882:  cfr.  a. 
Girard,  Man.*,  p.  938-939. 

»)  Su  questa  costituzione  v.  soprattutto  le  considerazioni  del  Vanoerow,  Pand. 
Il,  §  561-563:  cfr.  a.  Girard,  Manuel*,  p.  944. 
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Per  un  esatto  concetto  dei  precedenti  e  del  valore  della  costitu- 
zione giustinianea  conviene  riferire  pure  un  passo  delle  Istituzioni, 
dal  quale  risulta  chiaramente  lo  scopo  della  costituzione  stessa  e 
T  intenzione  dell1  imperatore  :  Inst.  II,  7  §  1  : 

. . .  Hae  mortis  causa  donationes  ad  exemplum  legatorum 
redactae  suntper  omnia  Nani  cum  prudentibus  ambiguumfuerat, 
utrum  donationis  an  legati  instar  eam  optinere  oporteret,  etutrius- 
que  causae  quaedam  habebat  insignia  et  alii  ad  aliud  genus  eam 
retrahebant  :  a  nobis  constitutum  est  ut  per  omnia  fere  legatis 
connumeretur  et  sic  procedat,  quemadmodum  eam  nostra  for- 
mavit  constitutio  l). 

Dalle  Istituzioni  (cfr.  Nov.  87  praef.)  risulta  chiaramente,  più  che 
non  si  ricavi  dalla  costituzione  stessa,  che  questa  è  stata  provocata 
da  ambiguità  incontrate  nei prudentes.  Peraltro  conviene,  come  sempre, 
andar  molto  cauti  nell1  interpretare  queste  e  simili  affermazioni  del- 
l' imperatore.  A  nessun  giurista  classico  poteva  presentarsi  nemmeno 
il  dubbio  che  si  potessero  confondere  le  donazioni  mortis  causa  coi 
legati:  si  tenga  presente  solamente  il  fatto  che  mentre  le  prime  sono 
indipendenti  dall1  hereditas,  i  secondi  richiedono  necessariamente  resi- 
stenza di  un  erede,  senza  notare  innumerevoli  altre  differenze  sia  negli  ' 
elementi  strutturali  che  nei  principii  informatori  e  nelle  regole  di- 
rettive 2). 

Nemmeno  Giustiniano  del  resto  deve  mai  aver  pensato  alla  pos- 
sibilità di  una  vera  e  propria  assimilazione,  malgrado  quelle  che  pos- 
siamo chiamare  col  Girard  vere  esagerazioni  di  linguaggio  :  infatti  si 


!)  Non  è  inutile  ricordare  a  questo  proposito  anche  il  principio  della  No- 
vella 87:  Scientes  autein,  quod  nos  invenientes  veteres  legislatores  dubitantes  de 
mortis  causa  donatione,  quando  donatio  aut  legalum  est,  et  alios  quidem  adnu- 
merantes  eam  donationi  alios  vero  legato,  a  pluribus  et  bonis  legislatoribus  ele- 
geutes  legatum  eam  esse  pure  deflnivimus  et  neque  gestis  monumentorum  indi- 
gere,  sed  licentiam  habere  fieri  eam  et  inseri  ei  et  aliquas  condiciones  quas  do- 
nator  voluerit,  et  si  hoc  actum  fuerit,  licentiam  habere  renuntiare  ethocipsum 
posse  per  poenitentiam  huiusmodi  donationem  revocare  et  quas  voluerit  condi- 
ciones inserere  mortis  causa  donationibus,  secundum  quod  Iulianus  sapientissimus 
sancivit,  hoc  quod  nos  in  trigesimo  octavo  (leggi  nono)  libro  nostrorum  digesto- 
rum  scripsimus  (omnia  enim  comprehendimus)  ».  Le  teorie  di  Giuliano  ci  sono 
conservate  in  un  testo  di  Ulpiano  32  ad  Sab.  D.  39.  6.  2. 

2)  Vedi  su  ciò  il  Vangerow  e  il  Girard,  citati. 


NUOVI   STUDI   INTORNO   ALLA   LEGISLAZIONE   GIUSTINIANEA  259 

noti  che  le  Istituzioni  stesse  ci  ammoniscono  che  F  assimilazione  è 
avvenuta  solamente  fere.per  omnia.  Tuttavia,  pur  mantenendo  di- 
stinti i  due  istituti,  per  ciò  che  riguarda  i  principii  anche  il  diritto 
classico  si  era  trovato  spesso  davanti  al  problema,  se  alle  donationes 
m.  e.  siano  applicabili  alcune  delle  regole  relative  ai  legati,  o  se  in- 
vece in  quelle  si  devono  far  prevalere  i  principii  della  donazione  e 
quindi  escludere  la  possibilità  di  tali  assimilazioni.  Già  del  resto  le 
leggi  Furia  e  Voconia,  si  applicavano  tanto  ai  legati  quanto  alle  do- 
nationes m.  e.  (Gai.  II.  225,  226,  IV.  23;  Ulp.  Reg.  I,  2):  così  l'obbligo 
dei  sacra  incombeva  non  solo  ai  legatarii,  ma  anche  ai  donatarii  m.  e. 
(Cic.  De  leg.  II.  19)1):  una  costituzione  di  Severo,  riferita  da  Gor- 
diano (1.  2  C.  8.  56;  v.  a.  1.  5  C.  6.  50,  1.  42  §  1  D.  39.  6)  estese  i  prin- 
cipii della  quarta  falcidia  anche  alle  donationes  m.  e;  così  un  senato- 
consulto  estese  ad  esse  i  principii  delle  leggi  caducane,  per  ciò  che 
si  riferisce  alla  capacità  (1.  35  D.  39.  6,  cfr.  1.  9  eod.);  e  il  testo  di 
Ulpiano,  la  1.  37  D.  39.  6,  che  nella  compilazione  ha  portato  generale, 
doveva  originariamente  riferirsi,  data  anche  l'opera  dalla  quale  è  stato 
estratto  (lib.  XV  ad  l.  lui.  et  Pap.),  solamente  alla  materia  del  ius 
capiendi: 

Ulud  generaliter  meminisse  oportebit,  donationes  mortis  causa 
factas  legatis  comparatasi  quodeumque  igitur  in  legatis  iuris  est, 
id  in  mortis  causa  donationibus  erit  accipiendum. 

Quand'anche  tali  siano  le  espressioni  originali  di  Ulpiano,  è  certo 
che  nella  sua  intenzione  e  nel  contesto  non  avevano  la  portata  da 
Giustiniano  attribuita  al  frammento  8). 

Oltre  queste  assimilazioni  compiute  mediante  atti  legislativi,  si 
ricordano  diversi  casi 3),  in  cui  il  tentativo  di  parificazione  è  stato  fatto 
dai  giuristi.  Due  di  questi  si  trovano  sotto  il  titolo  de  mortis  causa 
donationibus. 

Il  primo  riguarda  la  facoltà  del  filius  familias  miles  in  ordine 
alle  donazioni  m.  e.  D.  39.  6.  15: 


i)  Vedi  Saviony,  Zeitschr.  f.  R.  G.  1.  366. 

2)  Solamente  Giustiniano,  e.  un.  §  14  C.  6.  51  De  caduc.  toll.,  ha  esteso  alle 
donazioni  m.  e.  il  diritto  di  accrescimento,  e  colla  Nov.  22  e.  44  le  regole  della 
cautio  Mudano. 

*)  Vanqbrow,  Pand.,  Il,  §  562. 
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Iulianus,  libro  vicensimo  septimo  Digestorum.  Marcellus  notat: 
cum  testamento  relinquendi,  cui  velint,  adepti  sint  fllii  familias 
milites  liberam  facultatem,  credi  potest  ea  etiam  remissa,  quae 
donationes  mortis  causa  fieri  prohibent.  Paulus  notat:  hoc  et  con- 
stitutum  est  et  ad  exemplumlegatorum  mortis  causa  donationes 
revocatae  sunt. 

Già  da  tempo1)  è  stata  sospettata  l'interpolazione  dell'  ultima 
parte  del  frammento  e  ancor  oggi  la  ritiene  insiticia  il  Lenel 2).  Io 
pure  son  d'avviso  che  1* ultima  frase  debbasi  attribuire  ai  compilatori, 
soprattutto  perchè  manca  un  nesso  logico  con  quanto  precede.  Dice 
Marcello  che  la  libera  facultas  concessa  ai  filii  familias  milites  de- 
vesi  ritenere  estesa  anche  alle  donazioni  m.  e.  Aggiunge  Paolo,  che 
vi  sono  anche  costituzioni  in  questo  senso:  ma  perchè,  a  giustifica 
zione  del  principio  sostenuto  da  Marcello,  avrebbe  poi  dovuto  sog- 
giungere che  le  donazioni  m.  e.  sono  state  parificate  ai  legati?  Nella 
migliore  delle  ipotesi  il  ragionamento  di  Paolo  avrebbe  costituito  una 
inutile  ripetizione  di  quello  di  Marcello:  oppure,  poiché  la  validità 
dei  legati  lasciati  dal  filius  familias  miles  dipendeva  dalla  lihera  fa- 
coltà di  testare  accordatagli,  si  ritornava  così  a  porre  il  problema  ri- 
solto nella  nota  di  Marcello. 

Il  secondo  caso  riguarda  invece  il  diritto  del  creditore  d1  impu- 
gnare le  donazioni  m.  e.  in  caso  di  insolvenza  del  donante,  e  ciò  quan- 
d' anche  «  debitor  consilium  creditorum  fraudandorum  non  habuis- 
set»:  la  giustificazione  ai  Giuliano  è  la  seguente: 

D.  39.  6.  17,  lui.  XLVII  Dig. . . .  nam  cum  legata  ex  testa- 
mento eius,  qui  solvendo  non  fuit,  omnimodo  inutilia  sint,  pos- 
sunt  videri  etiam  donationes  mortis  causa  factae  rescindi  debere, 
quia  legatorum  instar  obtinent. 

Anche  qui  l'ultima  frase,  contenente  un" affermazione  così  gene- 
rica, potrebbe  essere  dei  compilatori  :  sarebbe  poi  questo  F  unico  testo 
in  cui  Giuliano  usa  la  preposizione  instar  8),  che  troviamo  adoperata 
solamente  da  Papiniano  e  giuristi  più  recenti4). 

1)  Wjssembach,  Emblem.  Trib.  e.  6.  p.  112  ss.;  v.  a.  Ian.  a.  Costa,  Ad  §  1  Inst. 
Ve  donat.;  Van  der  Burgh,  Comment.  de  donationìbus,  p.  650  ss. 

2)  Pai.  lui.  406. 

s)  Kalb,  Roms  Juristen,  p.  25. 

*)  Cfr.  Wòllflin,  Archiv  f.  lat.  Lexihogr.  und  Gramm.  Il,  593  ss. 
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Analoghe  assimilazioni  troviamo  peraltro: 

a)  Nella  1.  1  §  1  D.  38.  5,  Ulp.  XLIV  ad  Ed ,  a  proposito  della 
revoca  delle  donazioni  m.  e.  in  fraudem  patron  ,  per  la  quale  non  è 
richiesto  il  dolo:  «mortis  causa  enim  donationes  comparantur  le- 
gatis  et  sicut  in  legatis  non  quaerimus,  dolo  malo  factum  sit  an  non 
sit,  ita  nec  in  mortis  causa  donationibus  ». 

b)  Nella  materia  della  bon.  poss  e.  tabulas,  nella  quale  si  ap- 
plicano alle  donazioni  m.  e.  i  principi!  fissati  per  i  legati  (1  3  pr., 
Ulp.  XL  ad  Ed.,  1.  5  §  7  D.  37.  5,  Ulp.  XL  ad  Ed.;  si  veda  anche  1'  in- 
teressante testo  di  Marciano,  IV  Reg.  1   20  D.  37.  5). 

e)  Nel  fatto  che  donazioni  mortis  e.  e  legati  vengono  resi  nulli 
da  una  pena  capitale,  1.  7  D.  39.  6,  Ulp.  XXXII  ad  Sab.,  1.  32  §  7  D.  24. 
1,  Ulp.  XXXIII  ad  Sab. 

d)  Neil1  invalidità  della  conditio  iuris  iurandi,  1.  8  §  3  D.  28.  7j 
Ulp.  50  ad  Ed. 

e)  Neil' estensione  dell'  obbligo  della  cauzione  da  parte  dell1  usu- 
fruttuario «  ad  exemplum  legatorum  »  1.  1  §  2  D.  7.  9,  Ulp.  LXXIX 
ad.  Ed. 

f)  Nella  possibilità  di  imporre  un  fedecommesso  tanto  sul  le- 
gato quanto  sulla  donatio  m.  e ,  1.  11  D.  33.  4,  Paul.  7  Resp.,  1.  7  §  1 
D.  31,  Pap.  VIII  Resp ,  1.  1  C.  8.  56. 

g)  Secondo  il  Vangerow  poi  deve  considerarsi  come  un'esten- 
sione dei  principii  dei  legati  alle  donat.  m.  e.  l'applicazione  della 
oratio  Divi  Marci  relativa  alle  transazioni  sugli  alimenti,  1.  8  §  2 
D.  2.  15,  Ulp.  lib.  de  omn.  tribunal. 

Senonchè  malgrado  questi  riavvicinamenti  che,  se  pure  sono  tutti 
classici,  costituivano  solamente  fenomeni  isolati  e  forse  non  accolti 
neppure  da  tutti  i  giuristi,  nel  diritto  classico  legati  e  donazioni  m.  e. 
costituivano  due  istituti  molto  diversi  l1  uno  dall'altro.  L'assimilazione 
fu  compiuta  fere  per  omnia  solamente  da  Giustiniano.  Si  noti  ancora 
che,  probabilmente,  l' interpretazione,  accolta  dalle  Istituzioni,  ha  al- 
largato la  portata  della  nostra  costituzione,  la  quale  si  limitava  a  di- 
chiarare che  alla  donatio  m.  e.  non  può  applicarsi  il  sistema  dell'  in- 
sinuazione e  che,  avvicinandosi  la  stessa  ai  legati,  è  sufficiente  solen- 
nità quella  della  presenza  di  cinque  testimonii. 

Conviene  quindi  vedere  alquanto  più  davvicino  appunto  la  por- 
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tata  precisa  della  costituzione,  sulla  cui  interpretazione  non  regna 
grande  concordia  fra  gli  scrittori. 

Dice  anzitutto  l' imperatore  che  le  donat.  m.  e.  non  devono  andar 
soggette  alle  formalità  dell'  insinuazione,  purché  vengano  compiute 
alla  presenza  di  cinque  testimonii.  Ora  il  Vangerow  ritiene1),  che  la 
nuova  formalità  essendo  un  surrogato  dell1  insinuazione  non  possa 
applicarsi  che  alle  donazioni  per  le  quali  era  anteriormente  richiesta 
T  insinuazione,  mentre  per  le  altre  vigevano  le  antiche  disposizioni. 
Sebbene  non  vi  siano  argomenti  decisivi  a  sostegno  di  nessuna  delle 
due  opinioni,  tuttavia  io  preferisco  supporre  col  Wiederhold  2)  che  la 
riforma  di  Giustiniano  debba  ritenersi  introdotta  per  tutte  le  dona- 
zioni m.  e.  Infatti,  se  il  punto  di  partenza  di  Giustiniano  è  stata  la 
controversia  sulla  natura  della  mortis  causa  donatio  e  se  lo  scopo 
dell1  imperatore  è  stato  quello  di  avvicinarla  per  la  forma  ai  legati, 
mi  pare  probabile  che  la  riforma,  nell1  intenzione  dell1  imperatore,  do- 
vesse applicarsi  anche  alle  donat.  m.  e.  inferiori  ai  300  solidi.  Bisogna 
infatti  tener  conto  che  la  costituzione  viene  a  regolare  due  punti  con- 
temporaneamente e  cioè  tanto  quello  dell1  insinuazione,  quanto  quello 
della  forma  dell1  atto  di  donazione  m.  e,  due  cose  affatto  indipendenti. 
La  costituzione  non  decide  solamente  che  l1  insinuazione  è  super- 
flua, ma,  a  differenza  di  quanto  avveniva  nelle  donazioni  tra  vivi 
nelle  quali  la  forma  poteva  essere  la  più  varia  (cfr.  e.  29  e  e.  31  C.  8# 
53),  la  costituzione  ha  fissato  una  forma  speciale  per  le  donazioni 
m.  e,  pur  dichiarandole  sempre  esenti  dalla  insinuazione.  Epperò  io 
credo  veramente  che  questa  innovazione  relativa  alla  forma  debba  a 
tutte  applicarsi:  solamente  in  questo  senso  si  spiega  il  riavvicina- 
mento ai  legati  e  in  genere  alle  disposizioni  di  ultima  volontà  (cfr. 
1.  un.  §  1  e.  C.  7.  6;  e.  21  §  5  C.  6.  23;  e  per  i  codicilli,  1.  8  §  3  D. 
6.  36). 

Da  quanto  si  legge  nelle  Istituzioni  (II,  7.  1)  non  può  esser  dubbio 
che  la  costituzione  è  stata  provocata  da  incertezze  dei  prudentes,  i 
quali  avranno  discusso  intorno  alla  soluzione  di  qualche   problema 


J)  L.  e.  §  563,  cfr.  a.  v.  Schroeter,  Giesset  Zeitschr.  II,  p.  135  ss.;  Savigny, 
System,  IV.  p.  261  ss.  Rilevo  passando  un  errore  del  Vangerow  :  la  cifra  per  la 
quale  era  richiesta  l'insinuazione  all'epoca  della  nostra  costituzione  era  solamente 
di  300  solidi  :  a  500  fu  portata  solo  al  XV  K.  Nov.  531. 

2)  Giesser  Zeitschr.  XV.  p.  96  ss. 
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particolare  relativo  alle  donazioni  m.  e.,  risolvendolo  variamente  a 
seconda  che  si  adottasse  la  teoria  che  le  voleva  avvicinare  ai  legati, 
o  quella  che  le  considerava  alla  stregua  delle  donazioni.  Osserva  per 
altro  e  giustamente,  il  Vangerow  *)  che  la  controversia  esistente  fra 
i  giuristi  romani  non  poteva  riguardare  la  questione  della  forma  posto 
che  anche  nel  basso  impero  venivano  usate  per  le  donazioni  m.  e.  le 
stesse  forme  delle  donazioni  tra  vivi,  materia  del  resto  regolata  legis- 
lativamente (C.  8.  53.  25;  C.  24.  8.  12.  1;  Frag.  Vat.  §  249).  Tuttavia, 
pur  essendo  esclusa  questa  probabilità,  ognun  vede  quanto  sia  diffi- 
cile in  questa  materia  fissare  con  precisione  il  punto  in  cui  la  contro- 
versia è  stata  incontrata. 

Naturalmente  è  probabile  che  le  discussioni  si  agitassero  intorno 
a  quei  casi  nei  quali  abbiamo  veduto  come  la  giurisprudenza  avesse 
esteso  alle  donazioni  m.  e.  i  principii  dei  legati:  e  i  testi  relativi  a 
quei  problemi  compaiono  in  tutte  e  tre  le  masse: 


Edittale. 

Ulp.  XL  ad  Ed.  1.  3  pr.  1.  5 

§  7  D.  37.  5 
Ulp.  XL1V  ad   Ed.  1.  1  §  1 

D.  38.  5 
Ulp.LadEd.l.8§3D.28.7 

Ulp.  LXX1X  ad  Ed.  1.  1  §  2 

D.  7.  9 
Ulp.  XV  ad  1.  Iu).  et  Pap. 

1.  37  D,  39.  6 
Paul.  VI  ad  1.  lui.  et  Pap. 

1.  35  D.  39.  6 


Sab. 

Ulp.  XXXII   ad  Sab.   1.   7 

D.  39.  6 
Ulp,  XXXIII  ad  Sab.  1.  32 

§  7  D.  24.  1 
Ulp.  De  omn.  trib.  1.  8  §  2 

D.  2.  15 
lui    XXX VII    Dig.  1.  15  D. 

39.  6 
lui.  XLVIIDig.l.  17  D.  39.  6 

Marc.  4  Reg.  1.  20  D.  37.  5 


Pap. 

Pap.  VIII  Resp.  1.  7  §  1  D. 

31 
Pap.  X  Resp.   1.  42   §  1  D. 

39.  6 
Paul.  VII  Resp.  1.  11  D.33.  4 


Tuttavia  alNnfuori  dei  testi  appartenenti  alla  massa  Papinianea, 
tutti  gli  altri,  se  la  costituzione  dovesse  riattaccarsi  ad  alcuno  dei 
problemi  discussi,  sono  troppo  lontani  dal  punto  al  quale  erano  giunti 
i  compilatori  2)  per  poter  supporre  che  ad  essi  debba  ricollegarsi  la 
costituzione.   Giova   invece  tener  presente  un  altro  criterio  che  può 


i)  L.  e.  s  563. 

*)  A  chi  ha  presenti  i  risultati  degli  studi  precedenti  del  Longo  e  miei  riu- 
scirà evidente  la  forza  di  questo  argomento. 
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condurre  a  risultati  più  probabili,  o  meglio  volgere  la  ricerca  verso 
il  punto  nel  quale  per  la  prima  volta  i  compilatori  hanno  potuto  im- 
battersi in  problemi  o  discussioni  relativi  alle  donazioni  m  e.  Se  noi 
proseguiamo  in  tal  senso  la  nostra  indagine  ed  esaminiamo  per  la 
prima  la  massa  Sabiniana,  noi  troviamo  che  nel  libro  VII  ad  Sab.  di 
Ulpiano  (cfr.  1.  8  D.  39.  6,  1 .  24  D.  29.  2)  »),  vi  ha  traccia  di  un  di- 
scorso intorno  alle  mortis  causa  capiones  e  quindi  intorno  alle  mortis 
causa  donationes  e  la  1.  8  D.  39.  6  si  trova  infatti  attualmente  sotto 
il  titolo  de  m.  e.  donationibus .  È  questo  certamente  delle  opere  clas- 
siche il  primo  punto  nel  quale  i  compilatori  hanno  potuto  incontrarsi 
in  una  trattazione  delle  donationes  mortis  causa,  e  non  è  improba- 
bile che  qui  abbiamo  trovata  l'occasione  della  costituzione  Si  noti 
infatti  che  il  testo  di  Ulpiano  è  stato  evidentemente  mutilato  e  che 
il  §  1  male  si  riconnette  col  principio  :  tra  questo  e  l'attuale  seguito 
doveva  certamente  trovarsi  un  discorso  relativo  alle  donationes  mortis 
causa,  colle  quali  solamente  può  ricongiungersi  il  §  1.  L1  elabora- 
zione subita  dal  testo  di  Ulpiano  ci  fa  sospettare  che  in  questo  punto 
si  trovasse  appunto  la  discussione  che  ha  dato  occasione  alla  costi- 
tuzione2) e  che  probabilmente  Ulpiano  riferisse  anche  l'opinione  di 
Giuliano  su  qualche  differenza  speciale  fra  legato  e  donazione  mortis 
causa. 

La  materia  stessa  della  costituzione  ci  conduce  a  riferire  alla 
massa  Sabiniana  la  e.  5  C.  5.  59,  De  auctoritate  praestanda  : 

Veterum  dubitationem  amputantes,  per  quam  testamentarii 
quidem  vel  per  inquisitionem  dati  tutoris  et  unius  auctoritas  suffi- 
ciebat,  licet  plures  fuerant,  non  tamen  diversis  regionibus  desti- 
nati, legitimi  autem  vel  simpliciter  dati  omnes  consentire  com- 
pellebantur . . . 

*)  Cfr.  su  questo  testo  Di  Marzo,  Bull.  Ist.  D.  R.  XVII.  107;  Krueger  (H.), 
S.  S.  X Villi,  p.  30;  Krueger  (P.),  Festgabe  f.  Bekher,  p.  15. 

2)  Notisi  anche,  come  già  ha  visto  il  Lene],  che  Ja  citazione  di  Giuliano  è  pro- 
babilmente attinta  al  libro  XVII  dai  Digesta  di  Giuliano  in  cui  Giuliano,  in  occa- 
sione delle  donazioni  tra  marito  e  moglie,  trattava,  pare  largamente,  appunto  la 
materia  delle  donazioni  m.  e.  Vedi  Lenel,  Pai.  lui.  287-291:  si  confronti  la  cita- 
zione di  Ulpiano  nella  1.  8  §  1  D.  39.  6,  oltre  che  col  testo  avvicinato  dal  Lenel, 
Pai.  290  colla  1.  1.  pr.  i.  f.  D.  39.  5. 
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Nel  caso  di  più  tutori  legittimi,  i  quali,  com1  è  noto,  venivano  con- 
siderati con  un  certo  qual  disfavore  in  confronto  ai  testamentarii  e 
ai  tutori  scelti  dal  magistrato,  noi  sappiamo,  che  nei  casi  in  cui  questa 
era  necessaria,  si  richiedeva  Vauctoritas  di  tutti:  Ulp  Reg.  XI,  26:  «  Si 
plures  sint  tutores,  omnes  in  omni  re  debent  auctoritatem  accom- 
modare,  praeter  eos  qui  testamento  dati  sunt:  nam  ex  his  vel  unius 
auctoritas  sufficit  »,  cfr.  Cic.  Pro  Fiacco,  34.  84. 

Giustiniano  vuole  appunto  togliere  questa  differenza  fra  le  diverse 
specie  di  tutori,  differenza  che  impropriamente  egli  chiama  dubitatio  : 

. . .  sancimus  si  plures  tutores  fuerint  ordinati  sive  in  testamento 
paterno  sive  ex  lege  vocati  sive  a  iudice  vel  ex  inquisitione  vel 
simpliciter  dati  *)  et  unius  tutoris  auctoritatem  (in  inscr.  Kriiger) 
omnibus  tutoribus  sufficere  ubi  non  divisa  est  administratio  vel 
prò  regionibus  vel  prò  substantiae  partibus:  ibi  etenim  necesse 
est  singulis  prò  suis  partibus  vel  regionibus  pupillo  auctoritatem 
praestare,  quia  in  hoc  casu  non  absimiles  esse  testamentariis  et 
per  inquisitionem  datis  legitimos  et  simpliciter  datos  a)  iubemus 
eo  quod  fideiussionis  onere  praegravantur  et  subsidkiriae  actionis 
adminiculum  speratur. 

Quindi  è  che  Giustiniano,  dopo  aver  dichiarato  che,  in  ogni  caso 
di  pluralità  di  tutori,  è  sempre  sufficiente,  qualunque  sia  la  specie  di 
tutela  per  qualsiasi  atto  Vauctoritas  di  un  solo  di  questi,  appare  aver 
voluto  parificare  anche  rispetto  alla  ftdeiussio  e  all'azione  subsidiaria 
le  due  categorie  e  cioè  i  testamentarii  e  i  per  inquisitionem  dati  tu- 
tores da  un  lato  e  i  legitimi  e  simpliciter  dati  tutores  dall'altro,  nel 
caso  in  cui  siano  singolarmente  incaricati  dell'amministrazione  della 
tutela  prò  svis  partibus  vel  regionibus. 

Senonchè  il  principio  fissato  da  Giustiniano  deve  subire  una  li- 
mitazione nel  caso  in  cui  si  tratti  di  un  atto  il  quale  faccia  cessare 
lo  stesso  rapporto  di  tutela,  per  esempio  allorché  si  tratti  di  un'  ar- 
rogazione  del  pupillo  8): 

>)  Su  questa  differenza  fra  il  datus  simpliciter  e  ex  inquisitione  v.  Kar- 
i.owa,  R.  R.  O.  11.  289  v.  a.  Mod.  VII  Diff.  1.  4  D.  26.  2. 

2)  La  contrapposizione  fra  i  tutori  testamentari  e  i  per  inquisitionem  dati 
da  una  parte  e  i  legitimi  e  i  simpliciter  dati  si  rileva  anche  nella  e.  1.  C.  5.  42, 
riguardo  alla  satisdatio  v.  a.  I).  26.  1.  5  §  1.  Ulp.  35  ad  Ed. 

»)  Vedi  Ulp.  Reg.  Vili.  5;  D.  1.  7,  17  §  1. 
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Sed  haec  omnia  ita  accipenda  sunt,  si  non  res  quae  agitur 
solutionem  faciat  ipsius  tutelae,  ut  puta  si  pupillus  in  adroga- 
tionem  se  dare  desiderat,  etenim  absurdum  est  solvi  tutelam  nec 
consentiente  et  forsitaD  et  ignorante  eo  qui  tutor  fuerat  ordinatus. 
§  2.  Tunc  etenim  sive  testamentarii  sive  per  inquisitionem  dati 
sive  legitimi  sive  simpliciter  creati  sunt,  necesse  est  omnes  suam 
auctoritatem  praestare,  ut  quod  omnes  similiter  tangit,  ab  omni- 
bus comprobetur. 

Gli  stessi  principii,  aggiunge  poi  Giustiniano  nel  §  3,  devono  ap- 
plicarsi nel  caso  in  cui  si  tratti  di  più  curatori  (cfr.  D.  27.  10.  7  §  3, 
lui.  XXI  Dig.)1)- 

Per  quanto  riguarda  il  punto,  nel  quale  i  compilatori  possono  aver 
trovata  la  vetus  dubitatio  o  meglio  differenza  qui  soppressa  da  Giu- 
stiniano, conviene  volgere  senza  esitazione  la  ricerca  alla  massa  Sa- 
biniana,  alla  quale  sono  stati  aggregati  anche  i  libri  dei  commentarii 
edittali  relativi  alla  tutela  (Ulp.  35,  36  ad  Ed.,  Paul.  38  ad  Ed.,  Gai.  12 
ad  Ed.  Prov.).  Possiamo  quindi  limitarci  a  indagare  quale  sia  stato 
il  primo  punto,  nel  quale  i  compilatori  escerpendo  la  massa  Sabiniana 
potevano  imbattersi  nella  questione. 

Accenni  a  casi  in  cui  si  hanno plures  tutores  noi  troviamo  spesso 
nelle  fonti:  (v.  1.  46  §  1  D.  26.  7  Paul.  [IX  Resp.;  1.  55  pr.  D.  eod. 
Tryph  XIV  Disp.;  1.  6  D.  27.  7  Pap.  II  Resp.);  ma  per  la  nostra  ri- 
cerca meritano  soprattutto  considerazione  due  testi  tolti  ai  libri  ad 
Sabinum  di  Ulpiano  e  cioè  la  1.  5  pr.  D.  26.  8,  e  1.  7  §  1  D.  eod.,  am- 
bedue tolti  al  libro  XL  ad  Sab.  di  Ulpiano. 

1.  5  pr.  Pupillus  obligari  tutori  eo  auctore  non  potest.  piane 
si  plures  sint  tutores,  quorum  unius  auctoritas  sufficit,  dicendum 
est  altero  auctore  pupillum  ei  posse  obligari... 

1.  7  §  1.  Si  duo  rei  sint  stipulandi  et  alter  me  auctore  a  pupillo 
stipuletur,  alter  altero  tutore  auctore,.  dicendum  est  stipulationem 
valere,  sic  tamen,  si  auctoritas  lutoris  unius  suffìciat... 

Ma  dopo  la  e.  5  C.  5.  59  noi  sappiamo  che  sempre  bastava  ì'au- 
ctoritas  di  uno  dei  tutori  :  è  quindi  evidente  che  questi  due  testi  sono 
inconciliabili   colla   riforma   giustinianea,  epperò,  non  essendo  stati 

*)  V.  a.  Rudorff,   Vormundschaft,  II.  301.  n.  26. 
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interpolati,  si  tratta  evidentemente  di  frammenti  sfuggiti  ai  compi- 
latori. Ma  questi  testi  derivano  da  un  libro  di  Ulpiano  in  cui  era 
trattata  specialmente  la  tutela,  anzi  appunto  la  materia  de  auctoritate 
tutorum;  la  loro  contraddizione  coli' innovazione  imperiale  dimostra 
quindi  nettamente  che  non  qui  è  stata  trovata  l'occasione  della  co- 
stituzione e  si  deve  quindi  escludere  che  la  costituzione  debba  ri- 
collegarsi coi  libri  ad  Sabinum  riferentisi  alla  tutela. 

Conviene  quindi  che  ci  rifacciamo  più  indietro  e  che  vediamo  a 
quale  punto  dei  libri  ad  Sabinum  sia  possibile  riattaccare  la  costi- 
tuzione: e  poiché  vedremo  in  seguito,  come  solamente  sotto  la  data 
XV  Kal.  Nov.  i  compilatori  si  trovassero  occupati  nello  studio  del 
lib.  XV  di  Ulpiano  ad  Sab.,  così  dobbiamo  risalire  più  indietro  colle 
nostre  ricerche.  Ora  nel  libro  XIV  di  Ulpiano  ad  Sab.  verso  la  fine 
noi  troviamo  appunto  studiata  la  materia  de  legitimis  tutoribus  (vedi 
Lenel,  Pai.  Ulp.  2529)  e  non  è  improbabile  che  Ulpiano  e  parallela- 
mente Paolo  e  Pomponio  avessero  a  questo  proposito  accennato  al 
caso  della  pluralità  di  tutori  legittimi  e  della  necessità  delYauctoritas 
di  ciascuno.  ^ 

Peraltro  il  primo  punto  in  cui  i  compilatori  si  sono  incontrati 
nella  questione  io  credo  debba  trovarsi  nella  materia  de  acquirenda 
vel  omittenda  her editate,  rispettivamente  trattata  nei  libri  6-8  di  Ul- 
piano, 3  di  Pomponio,  2  di  Paolo  ad  Sabinum.  Si  osservi  infatti  come 
in  diversi  testi  appartenenti  a  questi  libri  a  proposito  di  acquisto  del- 
l'eredità si  trattino  problemi  riguardanti  l'acquisto  da  parte  del  pupillo 
e  la  necessità  dell1  auctoritas  del  tutore  e  simili: 

D.  29.  2.  8,  Ulp.  VII  ad  Sab.  Lenel,  Pai.  Ulp.  2476. 

D.  29.  2.  25  §  4,  Ulp.  Vili  ad  Sab.  Lenel,  Pai.  Ulp.  2491. 

D.  29.  2.  11,  Pomp.  Ili  ad  Sab.  Lenel,  Pai.  Pomp.  406. 

D.  29.  2.  9,  Paul  II  ad  Sab.  Lenel,  Pai.  Paul.  1614. 

D.  35.  1.  5  »  »  » 

D.  50.  17.  5  »  »  » 

K  questo  precisamente  il  primo  punto  in  cui  i  compilatori  possono 
aver  incontrato  alcuni  problemi  relativi  ali1 auctoritas  del  tutore  e 
alle  differenze  fra  i  tutores  testamenlarii  e  i  legitimi.  Epperò  non 
credo  di  essere  lontano  dal  vero  ritenendo  che  qui  abbia  trovata  ori- 
gine la  costituzione. 
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Alla  materia  dei  legati  devesi  invece  riferire  la  e.  3  C  6.  43,  Com- 
munio, de  legatis  et  ftdeicommissis  et  de  in  rem  missione  tollenda  i). 
Nella  costituzione,  che  è  certamente  fra  le  più  interessanti  anche 
perchè  ci  dimostra,  come  i  bizantini  non  sempre  afferrassero  con  pre- 
cisione la  natura  di  taluni  istituti  classici,  si  trattano  due  ordini  di 
questioni  relative  alla  materia  dei  legati  e,  in  parte,  a  quelle  dei 
fedecommessi. 

Nella  costituzione  possono  quindi  distinguersi  due  parti2):  una 
prima  relativa  al  legatum  optionis  che  va  fino  al  §  1-6,  compreso;  e 
una  seconda  dal  §  2  in  avanti  la  quale  riguarda  le  conseguenze  del- 
l'' alienazione  di  cose  oggetto  di  legato  o  fedecommesso  o  relative  a 
restituzioni  o  sostituzioni. 

Tuttavia  anche  la  prima  parte  della  costituzione  può  a  sua  volta 
suddividersi  :  nel  pr.  e  nel  §  1  si  risolve  il  caso  in  cui  Voptio  sia  stata 
legata  a  più  persone  e  fra  queste  non  vi  sia  accordo  nella  scelta;  a 
questo  caso,  a  torto,  come  vedremo,  perchè  si  tratta  di  un  caso  im- 
possibile per  diritto  classico,  Giustiniano  avvicina  quello  in  cui  Voptio 
sia  stata  legata  ad  una  sola  persona,  ma  questa  sia  morta  e  non  vi 
sia  accordo  fra  i  suoi  eredi  : 


!)  V.  a.  Gyphanius,  Enarrat.  et  comm.  in  Vili  lib.  Cod.  Iust.  leges  diff.  et 
celebr.  ad  h.  1. 

a)  Osservo  anzi  che  la  costituzione  ha  tutto  l'aspetto  di  un  insieme  di  due 
costituzioni  ricongiunte  dai  compilatori.  Si  noti  infatti  che  le  prime  disposizioni 
della  costituzione  sino  al  §  2  riguardano  il  legatum  optionis,  e  quiudi  la  costi- 
tuzione, o  almeno  la  prima  parte,  parrebbe  provocata  da  quella  materia.  Poi  al 
§  2  si  legge: 

Sed  quia  nostra  maiestas  per  multos  casus  legatariis  et  fldeicommissariis 
prospexit,  et  actiones  tam  personales  quam  in  rem  et  hypothecarias  dedimus 
et  in  rem  missionis  tenebrosissimus  error  abolitus  est,  et  ad  hanc  le gem  per- 
venimus. 

Seguono  poi  le  disposizioni  generali  ei  divieti  riguardanti  l'alienazione  delle 
cose  costituenti  l'oggetto  di  legati,  fedecommessi  e  simili.  Ma  veramente  poco  si 
capisce  il  nesso  della  seconda  parte  della  costituzione  colla  prima,  e  tanto  meno 
l'espressione  ad  hanc  legem  pervenimus,  che  evidentemente  si  riferisce  alle  di- 
sposizioni che  seguono,  e  che  certo  non  sono  state  provocate  dalla  materia  del 
legatum  optionis,  come  quelle  della  prima  parte.  È  quindi  probabile  che  realmente 
si  tratti  di  due  costituzioni  riunite  in  una  sola  dai  compilatori  stessi  per  l'affi- 
nità della  materia  e  per  l'identità  probabile  della  data. 
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Si  duobus  vel  tribus  hominibus  vel  pluribus  forte  optio  servi 
vel  alterius  rei  relieta  fuerit,  vel  si  uni  quidem  legatario  optio  servi 
vel  alterius  rei  relieta  est,  ipse  autem  moriens  plures  sibi  reli- 
querit  heredes,  dubitabatur  inter  veteres,  si  inter  legatarios  et 
heredes  legatarii  fuerit  certatum  et  alter  alterum  servum  vel  aliam 
rem  eligere  velit,  quid  sit  statuendum. 

Per  la  risoluzione  della  difficoltà  Giustiniano  ricorre  ad  un  espe- 
diente, e  decide  che  in  tal  caso  debba  sorteggiarsi  il  nome  di  chi  avrà 
la  facoltà  di  scelta: 

§  1.  Sancimus  itaque  in  omnibus  huiusmodi  casibus  rei  iu- 
dicem  fortunam  esse,  sortem  etenim  inter  altercantes  adhiben- 
dam,  ut  quem  sors  praetulerit,  is  quidem  habeat  potestatem  eli- 
gendi, ceteris  autem  aestimationem  praestet  contingentium  eis 
partium. 

Segue  una  tariffa  del  valore  degli  schiavi  divisa  per  categorie  e 
professioni,  analoga  a  quella  contenuta  nella  e.  1  §  5  C.  7.  71).  Nel  §  \-a 
si  aggiunge  la  soluzione  di  un  altro  caso  di  legatum  optionis,  quello 
in  cui  la  scelta  sia  stata  attribuita  ad  un  terzo  e  questi  non  accon- 
senta a  scegliere  o  sia  morto  prima  di  poterlo  fare  : 

Sed  et  si  quis  optionem  servi  vel  alterius  rei  reliquerit  non 
ipsi  legatario,  sed  quem  Titius  forte  elegerit,  Titius  autem  vel 
noluerit  eligere  vel  morte  fuerit  praeventus  et  in  hoc  specie  du- 
bitabatur apud  veteres  quid  statuendum  sit,  utrumne  legatum 
expirat,  an  aliquid  inducitur  ei  adiutorium  ut  viri  boni  arbitratu 
procedat  electio. 

E  Giustiniano  decide  che  se  il  terzo  non  abbia  voluto  o  potuto 
entro  Tanno  decidere,  la  scelta  venga  lasciata  al  legatario,  il  quale 

')  «...id  est  in  servis  quidem  et  ancillis  maioribus  decem  annis,  si  sine  arte 
sint,  viginti  solidis  aestimandis,  minoribus  videlicet  decem  annis  non  ampJius 
quam  decem  solidis  computandis:  sin  autem  artiflces  sunt,  usque  ad  triginta  so- 
lidos  aestimatione  eorum  procedente,  sive  masculi  sive  feminae  sunt  exceptis  no- 
tariis  et  medicis  utriusque  sexus,  cum  notarios  quinquaginti  solidis  aestimari 
volurnus,  medicos  autem  et  obstetrices  sexaginta:  eunuchis  minoribus  quidem 
X  annis  usque  ad  XXX  solidos  valentibus,  maioribus  vero  usque  ad  L.  Sin  vero 
artiflces  sint  usque  ad  LXX. 
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peraltro  dovrà  scegliere  fra  gli  oggetti,  appartenenti  a  quella  catpgoria, 
quelli  mediae  aestimationis  : 

Censemus  itaque,  si  intra  annale  tempus  ille  qui  eligere  iussus 
est  hoc  facere  supersederit  vel  minime  potuerit  vel  quandocumque 
decesserit,  ipsi  legatario  videri  esse  datam  electionem,  ita  tamen 
ut  non  optimum  ex  servis  vel  aliis  rebus  quisquam  eligat,  sed 
mediae  aestimationis,  ne,  dum  legatarium  satis  esse  favendum 
existimamus  heredis  commoda  defraudentur. 

Prima  di  esaminare  il  resto  della  costituzione  vediamo  anzitutto 
i  precedenti  e  la  portata  di  queste  innovazioni  giustinianee. 

È  noto  che  nel  diritto  classico  il  legatum  optionis1),  che  poteva 
presentarsi  solamente  nella  torma  per  vindicationem  2),  e  che  si  deve 
tenere  ben  distinto  dal  legato  generico  3),  conferiva  una  facoltà  di 
scelta  strettamente  personale;  il  solo  legatario  può  esercitarla,  e  quindi 
nel  diritto  classico  il  legato  si"  estingue  sia  nel  caso  di  morte  del 
legatario  che  non  ha  esercitato  Voptio4),  sia  in  quello  nel  quale  sorga 
fra  i  legatarii  un  dissenso  nella  scelta  (cfr.  Inst.  TI.  20,  §  23,  Teoph.  II. 
20.  23,  v.  a.  D.  33.  5.  8  §  2).  I  compilatori  delle  Istituzioni  giustificano 
T  estinzione  del  legato  per  morte  del  legatario  col  dire  che  si  tratta 
di  un  legato  condizionale,  un  legato  cioè  quasi  sottoposto  alla  con- 
dizione si  optaverit:  lnst.  IL  20s§  23: 


1)  Vedi  gli  studi  del  Bernstein,  Z.  lehre  d.  legatum  optionis,  e  del  Ferrini, 
Studii  sul  legatum.  optionis,  nonché  Legati  e  Fedecommessi,  250  ss.,  e  Pandette, 
p.  824  ss. 

2)  Ulp.  Reg.  24.  14:  D.  35.  1.  38  §  1;  Gai,  I.  149:  Parafr.  delle  Ist.  II.  20  §  23. 
È  chiaro  infatti  che  nella  forma  per  damnationem  la  scelta  spetta  all'onerato. 
(D.  30,  97;  109,  §  2),  v.  Ferrini,  Pand.,  p.  825  e  827,  a  meno  che  la  scelta  venga 
esplicitamente  conferita  al  legatario  o  al  fedecommissario. 

s)  Anche  le  fonti  distinguono  nettamente  i  due  casi,  v.  D.  33.  5.  9;  D.  33.  5,  2 
pr.  §  1:  nel  legato  generico  la  scelta  è  solamente  un  presupposto  logico  (nota  il 
Ferrini,  Legati,  269  ss.;  Pand.  n.  677),  dell'esperimento  della  rivendica  (D.  30, 
108,  §  2);  e  veramente  il  diritto  di  scelta  non  ha  certo  l'ampiezza  di  quello  con- 
cesso mediante  Voptio.  Assurda  è  invece,  e  infondata,  la  distinzione  fra  electio  e 
optio  ancora  sostenuta  dal  Voigt,  XII  Taf.  I.  186. 

4)  Osserva  I'Accarias,  Précis,  I,  n.  390,  che  da  questo  punto  di  vista  il  lega- 
tum optionis  si  assomiglia  al  legato  fatto  sotto  la  condizione  si  voluerit.  Ma 
vedi  Ferrini,  Legati,  p.  252.  Anche  in  questo  il  legatum  optionis  si  differenzia 
dal  legato  generico  (v.  Ferrini,  Legati,  263  *s.)  in  cui  il  legatario  acquista  subito 
il  diritto  al  legato  e  lo  trasmette  ai  proprii  successori. 
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Optionis  legatum,  id  est  ubi  testator  ex  servis  suis  vel  aliis 
rebus  optare  legatarium  iusserat,  habebat  in  se  condicionem  et 
ideo  nisi  ipse  legatarius  vivus  optaverat,  ad  heredem  legatum 
non  transmittebat. 

Il  Ferrini  peraltro  nota  che  veramente  nel  nostro  caso  non  si 
tratta  di  legato  condizionale  *)  e  che  anche  i  testi  che  si  vorrebbero 
addurre  a  sostegpo  di  questa  tesi,  quali  la  1  3  D.  40.  9,  Gai.  II  de 
legatis  ad  Ed.  urb.,  la  1.  9  D.  33  5  lui.  XXXII  Dig ,  1.  12  D.  33.  5, 
lui.  I  ex  Minicio,  1.  8  §  1  D.  31,  Paul  IX  ad  Plaut.  »)  dimostrano  chia- 
ramente, come  la  giurisprudenza  classica  non  considerasse  il  legatum 
optionis  come  condizionale.  Io  credo  peraltro,  pur  ammettendo  V  esat- 
tezza dei  rilievi  del  Ferrini,  che  i  compilatori  abbiano  preso  un  ab- 
baglio esagerando  il  significato  e  la  portata  di  espressioni  trovata  nei 
giuristi  classici,  i  quali  pur  lontani  da  qualsiasi  assimilazione,  non 
rifuggivano  dall1  usare  paragoni  quali  quello  di  Gaio,  1.  3  D.  40.  9: 
. . .  nani  optione  sive  electione  servi  data  quodammodo  singuli  sub 
condizione  legati  videntur. 

Tuttavia,  pur  tralasciando  la  spiegazione,  è  interessante  rilevare 
come  i  compilatori  delle  Istituzioni  fossero  al  corrente  dei  principii 
del  diritto  classico,  nel  quale  il  legatum  optionis  si  estingue  per  la 
morte  del  legatario,  il  quale  nulla  trasmette  ai  suoi  successori;  e 
perciò  tanto  meno  si  spiega  e  costituisce  un  errore  grossolano,  la 
menzione  fatta  da  Giustiniano  nel  principio  della  costituzione  e  ri- 
portata nelle  Istituzioni,  accanto  al  caso  dell1  optio  pluribus  legata, 
del  caso  in  cui  il  legatario  dell1  optio  sia  morto  e  abbia  lasciato  diversi 
eredi  i  quali  non  si  accordano  nella  scelta.  Evidentemente  Giustiniano 
ha  confuso  un  caso  di  legato  generico3)  con  un  caso  di  legatum  optionis, 
poiché  quest'ultimo  come  i  compilatori  stessi  affermano  era  intra- 
smi*3sibile4). 

»)  Legati,  p.  255. 

»)  Si  ricordi  anche  il  luogo  e  il  modo  con  cui  è  trattata  questa  materia  nelle 
opere  ad  Sabinum:  Ulp.  20.  ad  Sab.  Lenel,  Pai.  Ulp.  2601,  D.  33.  5.  2.  pr.  §  1, 
D.  30.  32.  §  1  ;  2602,  D.  33.  5.  2  §  2.  3,  D.  33.  6.  1  ;  2603,  D.  30.  2.  5.  pr.  -  §  5.  D.  35. 
1.  9;  v.  la  nota  del  Lenel  a  1.  5  D.  36.  2.  -  Paul.  3  ad  Sab.  Lenel,  Pai.  Paul,  1664, 
D.  33.  5.  4;  1665,  D.  36.  2.  6  -  Pomp.  6  ad  Sab.  Lenel,  Pai.  Pomp.  481.  I).  33.  5.  6; 
482.  D.  33.  5.  8  pr.  §  2,  D.  10.  4.  4,  D.  33.  5.  8  §  3;  483,  D.  45.  1.  16.  pr.;  484,  D.  30. 
32.  pr.;  485,  D.  36.  2.  13;  486,  D.  50.  17.  18. 

»)  D.  10.  2.  25  S  17.  Paul.  23  ad  Ed. 

*)  V.  a.  Ferrini,  Legati,  264;  Voorda,  Interpr.  et  emencl.  p.  29. 
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In  seguito  alla  riforma  giustinianea  sono  cadute  tutte  le  singo- 
larità esistenti  nel  diritto  classico  per  il  legatura  optionis  :  si  può  anzi 
dire  che  le  innovazioni  giustinianee,  assimilando  il  legatura  optionis 
al  legato  generico,  costituiscono  una  vera  e  propria  reazione  contro  la 
facilità  colla  quale  poteva  perire  nel  diritto  classico  il  legatura  optionis. 
Quindi  è  che  nel  diritto  giustinianeo  il  diritto  di  scelta  passa  dal 
legatario  ai  suoi  eredi  e  in  caso  di  discordia  fra  questi,  come  in  quello 
di  dissenso  fra  più  collegatarii  dell1  optio  (nel  quale  caso  per  diritto 
classico  il  legato  si  estingueva,  per  quanto  si  può  dedurre  dalla  co- 
stituzione e  dalle  Istituzioni,  II.  20  §  23)  la  designazione  di  colui  che 
dovrà  esercitare  la  facoltà  di  scelta  è  lasciata  alla  sorte. 

Una  vera  degenerazione  dai  principii  del  legatura  optionis1)  si  aveva 
nel  diritto  classico  nel  caso  in  cui  la  scelta  fosse  lasciata  ali1  arbitrio 
di  un  terzo  2).  In  questa  ipotesi,  se  la  persona  designata  per  la  scelta 
non  voleva  o  non  poteva,  per  esempio  per  morte,  provvedere  alla 
scelta,  pare  che  i  giuristi  classici  fossero  incerti  sulla  soluzione  e  che, 
mentre  per  alcuni  il  legato  si  estingueva,  altri  fosse  propenso  a  far 
eseguire  la  scelta  «viri  boni  arbitrato»  (0.  6.  43.  3  §  \-a).  Giusti- 
niano, come  abbiamo  visto,  decide  che  la  scelta  debba  essere  fatta 
dal  terzo  «  intra  annate  terapus  »,  decorso  il  quale  la  facoltà  di  ele- 
zione spetterà  al  legatario,  però  non  più  così  largamente  come  nel 
legatura  optionis  vero  e  proprio,  nel  quale  la  scelta  è  completamente 
libera,  in  modo  che  di  più  oggetti  appartenenti  allo  stesso  genere  si 
possa  scegliere  il  migliore  (cfr.  D.  34.  2.  19  §  2;  D.  33.  5.  2  pr.;  Ulp.  XX 
ad  Sab.);  ma  più  limitatamente  nel  senso  che  il  legatario  deve  re- 
stringere la  sua  electio  agli  oggetti  raediae  aestiraationis,  di  qualità 
media,  con  un  evidente  richiamo  dei  principii  del  legato  generico 
(D.  30.  37  pr.). 

Quindi  è  che,  mentre  secondo  quanto  ci  dicono  le  Istituzioni  e 
la  e.  3  C.  6.  43  nel  diritto  classico  in  tutti  i  casi  studiati  da  Giusti- 
niano la  maggior  parte  dei  giuristi  propendeva  per  l1  estinzione  del 
legato,  V  imperatore  seguendo  la  sua  tendenza  diretta  per  quanto  era 
possibile  a  salvare  i  legati,  cercò  con  diverse  soluzioni  di  evitare  quella 

!)  Vedi  Ferrini,  Legati,  254  ss. 

2)  Il  caso  è  accennato  anche  nella  1.  3  §  10  D.  10.  4,  Ulp.  XXIV  ad  Ed.  e  nella 
1.  12  §  8  D.  36.  2,  Ulp.  XXIII  ad  Sab.:  da  questo  testo  si  può  dedurre  che,  se  Seio 
moriva  prima  della  scelta,  il  legato  si  estingueva. 
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conseguenza.  Senonchè,  ammettendo  la  trasmissibilità  del  legatum 
optionis,  Giustiniano  veniva  a  togliere  la  più  importante  caratteri- 
stica di  quello  e  veniva  a  confonderlo  col  legato  generico,  colla  sola 
differenza  che  nel  legatum  optionis  si  può  ancora  scegliere  (salvo  il 
caso  in  cui  la  scelta  fosse  stata  lasciata  ad  un  terzo  e  questi  non 
abbia  scelto  entro  Tanno)  la  cosa  migliore.  Per  di  più,  come  sap- 
piamo, in  seguito  alla  riforma  giustinianea  ogni  legato  genera  un'azione 
reale;  di  qui  la  confusione  fra  i  principii  del  legatum  per  vindica- 
tionem  e  quelli  del  legato  per  damnationem,  e  quindi  la  conseguenza 
che,  tutte  le  volte  in  cui  il  legato  (ed  è  questo  nel  diritto  giustinianeo 
il  caso  più  frequente)  può  considerarsi  come  legato  di  proprietà,  la 
scelta  spetta  sempre  al  legatario,  come  naturale  presupposto  dell'azione 
reale  accordatagli:  dalla  confusione  fra  tutti  questi  principii  è  derivata 
la  conseguenza  che  il  legatum  optionis  nel  diritto  giustinianeo  è  dive- 
nuto una  sottospecie  del  legato  generico,  colla  sola  particolarità  che 
in  quello  è  ammessa  la  scelta  della  cosa  migliore  *). 

Di  fronte  poi  ai  testi  classici,  i  quali  dovevano  rilevare  i  principii 
singolari  del  legatum  optionis,  i  compilatori  devono  essersi  comportati 
molto  semplicemente;  posto  cioè  che  il  legato  generico  era  trasmis- 
sibile come  pure  trasmissibile  era  il  ius  eligendi  nel  caso  in  cui  si  trat- 
tasse di  legato  per  damnationem,  i  compilatori  non  hanno  dovuto  che 
cancellare  i  testi  relativi  all'antico  legatum  optionis  per  vindicationem 
e  mantenere  tutti  gli  altri,  i  cui  principii  erano  ormai,  date  le  fusioni  e 
confusioni  compiute  da  Giustiniano,  applicabili  a  tutti  i  casi.  Quindi  io 
non  credo  che  in  questa  materia  si  possano  incontrare  numerose  in- 
terpolazioni, perchè  i  testi  relativi  piuttosto  che  modificati  sono  stati 
soppressi.  E  ritengo  perciò  col  Ferrini  3)  che  non  sia  da  ammettersi 
un'interpolazione  nella  1.  19  D   33.  5,  Paul.  Ili  Sent. : 

«Illud  aut  illud,  utrum  elegerit  legatarius»:  nullo  a  lega- 
tario electo  decedente  eo  post  diem  legati  cedentem  ad  heredem 
transmitti  placuit. 

In  questo  frammento  alcuni  autori  8)  prima  del  placuit  vorrebbero 
inserire  un  «non»  che  sarebbe  stato  soppresso  dai  compilatori <).  A 

')  V.  a.  Fkrkini,  Legati,  280. 

2)  Legati,  273. 

»)  Cosi  ancheil  Krueoer  nell'XI  ed.  stereotipa  del  Digesto  ad.  h.  I. 

*)  Cfr.  D.  36.  2.  5.  pr.  Ulp.  20  ad  Sab. 
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ragione  osserva  il  Ferrini  che  il  testo  corre  perfettamente  ove  lo  si 
riferisca  al  legatum  per  damnationem,  che  anzi  esso  non  può  rife- 
rirsi ad  un  caso  di  legatum  optionisper  vindicationem  perchè  in  questo 
il  dies  cedens  non  è  altro  che  il  dies  optionis. 

Visti  così  i  precedenti  e  gli  effetti  della  costituzione  nella  sua 
parte  relativa  al  legatum  optionis;  studiamo  ora  il  contenuto  della  se- 
conda parte. 

Giustiniano  vieta  anzitutto  l'alienazione  di  cose,  la  imposizione 
di  pegni  o  ipoteche  sulle  cose  o  la  manomissione  di  schiavi  facenti 
parte  di  legati,  fedecom messi  e  simili,  tanto  disposti  pure  quanto 
sub  certo  die. 

§  2.  Nomo  itaque  ea,  quae  per  legatum  vel  pure  vel  sub  certo 
die  relieta  sunt,  vel  quae  restituì  aliis  disposita  sunt  vel  substi- 
tutione  posita,  secundum  veterem  dispositionem  putet  esse  in 
posterum  alienanda  vel  pignoris  vel  hypothecae  titulo  adsignanda 
vel  mancipia  manumittenda,  sed  sciat  quod  hoc  quod  alienum 
est  non  ei  liceat  utpote  sui  patrimonii  existens  alieno  iuri  ap- 
plicare, quia  satis  absurdum  est  et  inrationabile  rem  quam  in 
suis  bonis  pure  non  possidet.  eam  ad  alios  posse  transferre  vel 
hypothecae  pignorisve  nomine  obligare  vel  manumittere  et  alie- 
nanti spem  decidere. 

Il  divieto  peraltro  non  è  esteso  al  caso  in  cui  le  stesse  disposi- 
zioni siano  fatte  sub  incerta  die: 

..  melius  quidem  faciat  et  si  in  his  casibus  caveat  ab  omni  ven- 
ditione  vel  hypotheca,  ne  se  gravioribus  oneribus  nomine  sup- 
ponat. 

Poiché,  continua  Giustiniano  nel  §  S-a, 

: . .  condicione  impleta  ab  initio  causa  in  irritum  devocetur  et  sic 
intelligenda  est,  quasi  nec  scripta  nec  penitus  fuerit  celebrata, 
ut  nec  usucapio  nec  longi  temporis  praescripti  contra  legatarium 
vel  fideicommissarium  procedat. 

La  quale  conseguenza,  la  nullità  cioè  assoluta  dell'atto  compiuto 
si  applica  a  tutti  i  casi  sia  che  la  disposizione  fosse  pura  sia  che 
fosse  sottoposta  a  condizione: 
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...sed  in  his  omnibus  casibus  legatario  quidem  vel  fideicoinmis- 
sario,  omnis  licentia  pateat  rem  vindicare  et  sibi  adsignare,  nullo 
obstaculo  eis  a  detentatoribus  opponendo. 

A  sua  volta  (§  4)  il  compratore,  consapevole  delle  condizioni  in 
cui  si  trovava  la  cosa  acquistata,  potrà  agire  contro  il  venditore  per 
la  restituzione  del  prezzo,  ma  di  questo  soltanto: 

...neque  dupli  stipulatione  neque  melioratione  locum  habente, 
cum  sufficiat  ei  saltem  prò  pretio,  quod  sciens  dedit  prò  aliena 
re,  sibi  satisfieri. 

Il  creditore  avrà  1'  azione  contraria  pignoreticia  contro  il  debi- 
tore: ai  compratori  di  buona  fede  competeranno  integri  tutti  i  diritti 
loro  spettanti  contro  il  venditore. 

Ora  io  credo  che  non  possa  essere  dubbio,  e  ciò  anche  per  le  di- 
chiarazioni palesi  di  Giustiniano  nel  §  2,  che  queste  disposizioni  siano 
state  provocate  dalle  differenze  riscontrate  nei  testi  classici  in  questa 
materia  relativamente  alle  due  specie  di  legato  per  vindicationem  e 
per  damnationem,  fuse  da  Giustiniano  colla  e.  1  C.  6.  43,  e  poi  fuse 
coi  fedecommessi  colla  e.  2  C.  6.  43.  Dice  infatti  Giustiniano: 

Sed  quia  nostra  maiestate  per  multos  casus  legatariis  et  fi- 
deicommissariis  prospexit  et  actiones  tam  personales  quam  in 
rem  et  hypothecarias  dedimus  et  in  rem  missionis  tenebrosis- 
simus  error  abolitus  est  ad  hanc  legem  pervenimus. 

Fu  quindi  il  bisogno  di  accordare  le  sue  innovazioni  coi  prin- 
cipii  non  tanto  uniformi  del  diritto  classico,  che  spinse  Giustiniano 
a  queste  disposizioni  sui  divieti  di  alienazione  delle  cose  oggetto  di 
legati,  fedecommessi  e  sostituzioni. 

Esaminiamo  ordinatamente  i  diversi  casi.  Nel  §  2-a  Giustiniano 
tratta  anzitutto  l'ipotesi  del  legato  disposto  pure  vel  sub  certo  die; 
vediamo  in  primo  luogo  il  caso  del  legato  disposto  pure.  A  questo 
proposito  sono  note  le  differenze  degli  effetti  del  legato  secondochè 
si  trattasse  di  un  legato  per  vindicationem  o  di  un  legato  per  dam- 
nationem: è  pure  nota  la  controversia  esistente  riguardo  agli  effetti 
del    legato    per  vindicationem   fra   Sabiniani   e   Proculeiani  i),   so- 

»)  Sui  concetti  fondamentali  della  dottrina  sabiniana  v.  Fkrrini  (Leg.efede- 
oomm.,  p.  385  ss.),  il  quale  osserva  che  la  conclusione  sabiniana  è  che  nel  legato  per 
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stenendo  i  primi  che  la  cosa  diventasse  del  legatario  statim  ab  adita 
hereditate,  e  i  secondi  ritenendo  invece  necessario  il  concorso  della 
volontà  del  legatario  (Gai.  II,  195,  200  i.  f.)  Naturalmente  a  seconda 
della  natura  del  legato  e  a  seconda  della  teoria  adottata  diverse  erano 
nel  diritto  classico  le  conseguenze  dell'alienazione  della  cosa.  Ma  Giu- 
stiniano, come  abbiam  visto,  aveva  già  assimilato  le  due  forme  di  le- 
gati, concedendo  sempre,  ogni  qual  volta  un  trasferimento  di  pro- 
prietà era  possibile ,  accanto  all'  azione  personale  contro  1'  erede, 
un'azione  reale:  nello  stesso  tempo  pare  veramente  che,  malgrado  le 
dichiarazioni  di  Gaio  *,),  la  teoria  Sabiniana  rispetto  al  legato  per 
vindicationem  avesse  avuto  nel  diritto  classico  il  maggior  numero  di 
suffragi2),  tanto  che  la  troviamo  accolta  nella  compilazione8)  e  da 
Giustiniano4).  Epperò,  data  la  fusione  delle  diverse  forme  di  legato, 
ben  si  capisce  come  Giustiniano  abbia  sentito  la  necessità  di  conce- 
dere a  tutti  i  legatarii  quelle  facoltà  che  erano  concesse  solo  ai  le- 
gatarii  per  vindicationem  in  caso  di  atti  compiuti  dall'  erede  sulla 
cosa  legata  6);  quindi  la  nullità  iniziale  degli  atti  di  alienazione  e  simili 
compiuti  sulla  cosa  quando  il  legato  fosse  puro  e  anche  quando  fosse 
a  termine.  Epperò  è  ovvio  che  la  disposizione  contenuta  nel  §  2-a 
deve   riferirsi   sopratutto  ai  legati  per  damnationem  e  ai   fedecom- 

vindicationem  il  legatario  acquista  ed  eventualmente  trasmette  la  proprietà  della 
cosa  legata  dalla  morte  al  testatore,  ma  questa  proprietà  non  può  farsi  valere 
con  azioni  finché  la  successione  ex  testamento  non  sia  assicurata  mediante  ì'adi- 
tio.  Sulle  differenze  fra  Gai.  2.  194.  195,  l'Epit.  Gai.  II.  5  §  1,  e  Te  f.  che  segue  il  Gaio 
genuino  v.  Ferrini,  loc.  cit.,  p.  389. 

Sulla  dottrina  proculeiana  accennata  da  Gaio,  II.  195,  e  secondo  il  quale  par- 
rebbe che  questa  avesse  prevalso  (v.  su  questo  punto,  oltre  Krueger,  Quellen, 
148,  nota  8,  I'Arndts,  in  Rechtslex.  di  Weishe  6,  p.  324),  v.  a.  le  osservazioni  del 
Pernice,  Labeo,  I.  144. 

Sulla  teoria  del  Koeppen,  cui  accenneremo  in  seguito,  v.  oltre  il  Ferrini, 
loc.  cit.,  p.  397;  Arndts,  Verm.  Schr.  3,  270;  Fittino,  Jahrb.  fur  d.  Dogmat. 
5.   125. 

J)  Vedi  Krueger,  Quellen,  185,  nota  15. 

8)  Girard,  Manuel 4,  p.  922  ss. 

3)  D.  8.  6.  19  §  1. 

*)  Vedi  la  nostra  costituzione  al  §  2 a:  ...  sed  sciat,  quod  hoc  guod  altenum 
est  non  ei  liceat  utpote  sui  patrimonii  existens  alieno  iuri  applicare  ».  Cfr.  peraltro 
gli  articoli  del  Koeppen,  in  Jahrb.  f.  d.  Dogm.  ecc.,  V  e  XI,  il  quale  ritiene  che 
abbia  invece  avuto  prevalenza  la  dottrina  proculeiana  :  contra,  Arndts,  in  Glùck, 
Pand.,  libri  30-32,  trad.  it ,  p.  I,  p.  856  ss. 

6)  Girard,  Manuel*,  p.  923. 
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messi,  nei  quali  invece  secundum  veterem  dispositionem,  dice  Giu- 
stiniano, era  ammessa  la  vendita  della  cosa J). 

La  prova,  a  mio  vedere,  che  l1  innovazione  giustinianea,  dovesse 
riferirsi  sopratutto  ai  legati  per  damnationem  e  fosse  ispirata  dal 
desiderio  di  estendere  a  questi  i  principii  del  legato  per  vindicatio- 
nem  si  ha  nel  fatto  che  Giustiniano  considera  insieme  col  legato  di- 
sposto pure,  il  legato  fatto  sub  certo  die,  il  quale  rappresenta  la 
seconda  ipotesi  studiata  nel  §  2-a.  Ora,  malgrado  le  contrarie  os- 
servazioni dell'Arndts,  io  credo  col  Seuffert  e  col  Ferrini8),  che  il 
diritto  classico  non  conoscesse  un  legato  per  vindicationem  con  de- 
terminazione di  tempo  (ex  die  certo),  sia  perchè  ciò  sarebbe  apparso 
contrario  al  carattere  assoluto  della  proprietà  (Seuffert),  sia  perchè 
nel  frattempo  il  legatario  avrebbe  sulla  cosa  un  diritto  non  defini- 
bile e  del  quale  nulla  ci  apprendono  i  testi  (Ferrini).  È  quindi  molto 
probabile  che  l' ipotesi  del  legato  sub  certo  die  debba  riguardare  il 
legato  per  damnationem;  e  con  ciò  è  dimostrato  come  anche  questa 
costituzione  sia  stata  provocata  dal  bisogno  di  perfezionare  la  fusione 
attuata  colla  e.  1  C.  6.  43  e  di  richiamare  di  nuovo  }'  unità  di  prin- 
cipii per  le  diverse  categorie  di  legati,  riguardo  air  alienazione  delle 
cose  legate  ad  oggetto  di  fedecommesso. 

Nel  §  3  gli  stessi  problemi  della  validità  e  delle  conseguenze 
dell'  alienazione  della  cosa  legata  o  fedecommessa  sono  trattati  nel- 
T  ipotesi  in  cui  il  legato  o  il  fedecommesso  siano  stati  sottoposti  a 
condizione  o  lasciati  sub  incerta  die  3).  Anche  in  questo  caso  le  con- 
seguenze erano  nel  diritto  classico  diverse  secondochè  si  trattasse 
di  legati  per  vindicationem,  di  legati  per  damnationem  o  di  fede- 
commessi.  Senonchè  pure  nel  caso  di  legato  per  vindicationem  noi 
sappiamo  da  Gaio  (II,  200),  che  nel  caso  in  cui  il  legato  fosse  sotto- 
posto a  condizione,  i  Sabiniani  consideravano  la  cosa  come  proprietà 
dell'  erede,  pendente   condicione,  ma  la  consideravano   come   acqui- 

*)  È  questa  l'interpretazione  più  logica  della  costituzione:  cosi  anche  Arndts 
in  Gluck,  loc.  cit.,  p.  847,  nota  30,  contro  Jherinq.  È  chiaro  che  malgrado  l'alie- 
nazione l'onerato  non  può  sfuggire  all'azione  dell'onorato:  v.  a.  Muehlenbruch, 
Doctrina  Pana.  §  729.  4;  Rosshirt,   Verni.  Schrift.  I.  492;  Ferrini,  loc.  cit.  405 ss. 

»)  Vedi  la  contronota  h)  in  Arndts-Glueck,  loc.  cit.,  p.  846. 

»)  I  due  casi  sono  naturalmente  trattati  alla  stessa  stregua  per  la  loro  somi- 
glianza  che  ha  dato  origine  ad  affermazioni,  quale  quella  della  1.  30  §  4  D.  30: 
vedi  su  ciò  Pacchioni,  Diritto  romano,  II.  p.  168  n.  3. 
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stata  ipso  iure  al  legatario  all'avverarsi  della  condizione:  i  Procule- 
iani  invece  ritenevano  che  l'oggetto  del  legato, pendente  condicione, 
fosse  res  nullius.  Prevalse  certamente  la  dottrina  sabiniana,  che  tro- 
viamo accolta  nella  compilazione  (cfr.  D.  40.  9.  29  §  1;  D.  10.  2.  12 
§  2;  D.  35.  1  105;  D.  8.  6.  11  §  1;  D.  40.  7.  9  pr.;  16);  tuttavia  è  chiaro 
come  tutti  i  problemi  relativi  all'alienazioni  o  a  costituzioni  di  di- 
ritti sulla  cosa  legata  dovessero  avere  una  soluzione  molto  diversa 
a  seconda  della  teoria  accettata1). 

Si  noti  poi  che,  secondo  la  teoria  sabiniana  che  troviamo  accet- 
tata nel  Digesto,  V  erede  può  bensì  alienare  la  cosa,  ma  avverandosi 
la  condizione  cessano  gli  effetti  dell'alienazione  e  quindi  la  proprietà 
dell'  acquirente  : 

D.  30.  69  §  1,  Gai.  lib.  II  de  leg.  ad  ed.  praet.  Si  servum  sub 
condicione  legatum  heres  alienaverit,  deinde  condicio  extiterit, 
potest  nihilo  minus  a  legatario  vindicari  nec  extinguitur  legatum. 
cfr.  D.  30.  81.  pr.  lui.  32  Dig.;  D.  30.  82.  pr.  lui.  33  Dig. 

E  così  existente  condicione  cadono  le  servitù  imposte  sul  fondo, 
D.  8.  4.  11  §  1,  Marceli.  IV  Dig  e  perde  ogni  effetto  un  legato  per 
vindicalionem  di  cui  sia  stata  fatta  oggetto  la  cosa,  prima  che  la 
condizione,  cui  il  primo  legato  era  sottoposto,  si  fosse  adempiuta. 
D.  35.  1    105  Pomp.  V  Epist. 

Questi  principii,  riguardanti  in  origine  il  solo  legato  per  vindica- 
tionem,  Giustiniano  aveva  implicitamente  estesi  agli  altri  legati  e  ai 
fedecommessi  colla  e.  1  e  e.  2  C.  6.  43,  le  quali  avevano  concessa 
un'  azione  reale  al  legatario  e  al  fedecommissario  accanto  all'  aziona 
personale;  ma,  agli  occhi  dei  compilatori  e  di  fronte  alle  differenze 
esistenti  nelle  opere  classiche,  la  cosa  poteva  non  apparire  abbastanza 
chiara  ed  esplicita,  e  perciò  Giustiniano  credette  opportuno  ribadire 
l1  unità  dei  principii  e  delle  conseguenze  anche  rispetto  alle  aliena- 
zioni e  atti  simili  per  tutte  le  specie  di  legati  e  fedecommessi  fatti 
sotto  condizione. 

Non  è  molto  chiara  la  ragione  per  cui  Giustiniano  distingue  il 
legato  a  termine  mettendolo  insieme  col  legato  puro  (§  2-a),  dal  le- 
gato condizionale  (§   3):  è  peraltro  probabile,   come   vuole  il  Wind- 

x)  Vedi  Arndts-Glueck,  loc.  cit.,  p.  903  note  9  e  10. 


NUOVI   STUDI   INTORNO   ALLA   LEGISLAZIONE   GIUSTINIANEA  279 


scheid x),  che  quella  distinzione  sia  solamente  l'espressione  poco  lim- 
pida del  concetto  che  in  un  legato  a  termine  F  alienazione  sarà  un 
giorno  certamente  nulla,  mentre  in  un  legato  condizionale  la  nullità 
dipende  da  circostanze  future  incerte. 

Giova  poi  richiamare  F attenzione  sulle  conseguenze  dell'aliena- 
zione annullata:  tra  F  altro  giova  tener  presenti  due  punti:  l'esclu- 
sione dell'  usucapione  e  della  longi  temporis  praescriptio  contro  il 
legatario  e  il  fedecommissario  2);  e  le  speciali  disposizioni  relative  al 
regresso  del  compratore  contro  il  venditore  che  sarebbero  anzi,  se- 
condo il  Salkowski 3),  i  motivi  essenziali  della  costituzione.  Per  i  fini 
delle  nostre  successive  ricerche  giova  soprattutto  notare  come  al  com- 
pratore di  mala  fede,  consapevole  cioè  della  qualità  della  cosa  sia 
concessa  azione  contro  il  venditore  solamente  per  la  restituzione  del 
prezzo,  e  come  egli  non  abbia  diritto  alcuno  in  base  ad  una  even- 
tuale stipulano  duplae:  il  compratore  di  buona  fede  invece  mantiene 
integri  tutti  i  suoi  diritti  «  nullo  modo  ex  hac  constitutione  demi- 
nuta contra  venditores  habentibus  ». 

Sebbene  poi  in  questa  parte  della  costituzione  accanto  ai  fede- 
commessi  si  collochino  anche  le  sostituzioni,  non  può  nascere  dubbio 
che  questa  costituzione  (o  le  costituzioni  se  si  accetti  F  ipotesi  da 
noi  accennata  nella  nota  2,  pag.  268)  deve  essere  stata  provocata  da 
un  punto  in  cui  si  trattava  ex  professo  la  materia  dei  legati:  non 
siamo  infatti  davanti  ad  un  solo  problema  che  poteva  presentarsi  in- 
cidentalmente anche  nella  trattazione  di  altre  materie,  ma  davanti  a 
tutta  una  serie  di  questioni  riguardanti  i  legati  ed  aventi  fra  loro 
una  evidente  connessione.  Osservo  anzi  che  una  certa  connessione 
può  trovarsi  pure  tra  la  prima  parte  della  costituzione  relativa  al 
legatum  optionis  e  la  seconda  riguardante  le  alienazioni  delle  cose 
legate,  ove  si  tenga  presente  un  passo  di  Pomponio,  VI  ad  Sab.: 


t)  Pand.  §  618  n.  19. 

»)  Osserva  il  Winmchbid,  Pand.  §  648,  che  il  divieto  di  alienazione  della  cosa 
legata  costituisce  qualche  cosa  di  nuovo  solamente  per  il  legato  di  eredita,  al 
quale  non  si  riferisce  la  e.  1.  C.  6.  43,  mentre  per  i  legati  particolari  ha  impor- 
tanza semplicemente  la  disposizione  del  divieto  di  usucapione:  v.  a.  8BTTFFBRT, 
Uas  yesetzl.  Veràusserungsverbot  bei  Singular  u.  Universal  VermàcMnisse  ; 
v.  Ukunburo,  Pfandrecht,  I.  328  ss. 

»)  Pandette  del  Gueck,  Serie  dei  libri  30-32,  parte;  II,  s  1528.  traduzione 
italiana,  p.  543. 
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D.  33.  5.  6.  Mancipiorum  electio  legata  est.  ne  venditio  quan- 
doque  eligente  legatario  interpelletur... 

In  ogni  modo  è  certo  che  il  riattacco  della  costituzione  colle 
opere  classiche  dobbiamo  cercarlo  in  quelle  parti  di  esse,  in  cui  si 
trattavano  i  legati.  Ora  se  noi  esaminiamo  le  diverse  opere,  vediamo 
che  Ulpiano,  Paolo  e  Pomponio  si  occupavano  dell1  optio  legata  ri- 
spettivamente nei  libri  20,  3,  6  ad  Sabinum  nei  libri  de  legatis,  e  se 
ne  occupava  ancora  Paolo  nelle  sue  Quaestiones  al  libro  X  e  nel 
libro  XIII  Responsorum;  e  probabilmente  dovevano  studiarla  nei  libri 
paralleli  Scevola  e  Papiniano  tanto  nelle  Quaestiones  quanto  nei  Res- 
ponsa,  come  pure  non  è  improbabile  che  tali  problemi  potessero  es- 
sere accennati  nella  parte  de  legatis  dei  commentarii  edittali,  parte 
che  è  stata  aggregata  alla  massa  Sabiniana.  Quindi  è  che  volendo 
trovare  il  riattacco  della  costituzione  dobbiamo  portare  le  nostre  ri- 
cerche sulle  due  masse  Sabiniana  e  Papinianea.  Ma  a  farci  escludere 
la  prima  giova  la  considerazione  che  nel  gruppo  seguente  XV  Rai. 
Nov.  noi  troveremo  i  compilatori  ancora  occupati  intorno  al  libro  XV 
ad  Sab.  di  Ulpiano,  dove  s'iniziava  la  materia  dei  legati:  conviene 
quindi  rivolgersi  alla  massa  Papinianea,  alla  quale  ci  riconduce  anche 
il  tema  della  costituzione.  Sulla  soglia  di  quella  massa  noi  troviamo 
i  libri  Quaestionum  e  Responsorum  di  Papiniano:  abbiamo  veduto1) 
come  i  compilatori  forse  giunti  al  II  Kal.  Mai.  531  probabilmente  ai 
libri  XIX-XX  delle  Quaestiones  e  come  avessero  esaurita  la  ma- 
teria dei  legati:  è  quindi  più  probabile  che  alle  Kal.  Sept.  essi  già 
avessero  finito  lo  spoglio  delle  Quaestiones  e  ormai  si  fossero  accinti 
a  quello  dei  Responsa2;  nei  quali  dopo  aver  sorvolato  sulle  materie 
che  già  più  largamente  erano  trattate  nei  commentarii  edittali,  di 
nuovo  s' incontravano  al  libro  VII  colla  materia  dei  legati  :  ora  Pa- 
piniano doveva  certamente  trattare  di  questi  problemi  relativi  al- 
l'opro legata,  come  degli  altri  riguardanti  alienazioni  di  cose  legate; 
invece  di  tuttociò  nei  frammenti  conservatici  non  v'  ha  traccia  per 
effetto  delle  soppressioni  dei  compilatori.  Questo  induce  a  credere, 
che  con  quest'opera  di  Papiniano  sia  veramente  da  ricongiungere  la 
costituzione. 

i)  Bull.  I.  D.  R.  1910,  XXII.  p.  203. 
2)  O  forse  sono  stati  escerpi  ti  insieme? 
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Probabilmente  ancora  alla  massa  Papinianea  è  da  riconnettere  la 
e.  un  C.  7.  47  De  sententiis  quae  prò  eo  quod  interest  proferuntur. 
La  costituzione  è  stata  provocata  da  dubbii  dei  veteres  e,  sebbène 
T  imperatore  non  ne  precisi  la  portata,  tuttavia  dobbiamo  supporre 
che  si  riferissero  non  tanto  al  fondamento  quanto  al  calcolo  e  alla 
misura  àelVid  quod  interest: 

Cum  prò  eo  quod  interest  dubitationes  antiquae  in  infinitum 
productae  sunt,  melius  nobis  visum  est  huiusmodi  prolixitatem 
prout  possibile  est  in  augustum  coartare. 

La  decisione  giustinianea  diretta  a  fissare  al  giudice  una  regola 
secondo  la  quale  egli  potesse  uniformemente  computare  V  id  quod 
interest,  distingue,  e  vedremo  quale  debba  ritenersi  il  criterio  della 
distinzione,  i  casus  qui  certam  habent  quanlitatem  dagli  incerti.  Per 
i  primi: 

§  1.  Sancimus  itaque  in  omnibus  casibus,  qui  certam  habent 

quantitatem  vel  naturam,  veluti  in  venditionibus  et  locationibus 

et  omnibus   contractibus,  hoc    quod   interest  dupli  quantitatem 

minime  excedere: 

Per  i  casus  incerti  invece: 

In  aliis  autem  casibus,  qui  incerti  esse  videntur,  iudices  qui 
causas  dirimendas  suscipiunt,  per  suam  subtilitatem  requirere, 
ut  quod  re  vera  inducitur  damnum,  hoc  reddatur  et  non  ex  qui- 
busdam  machinationibus  et  immodicis  perversionibus  in  cir- 
cuitus  inextricabiles  redigatur,  ne  dum  in  infinitum  computatio 
reducitur,  prò  sua  impossibilitate  cadat,  cum  scimus  esse  naturae 
congruum  eas  tantummodo  poenas  exigi,  quae  cum  competenti 
moderatione  proferuntur  vel  a  legibus  certo  fine  conclusa  sta- 
tuuntur. 

Aggiunge  poi  Giustiniano,  e  l' aggiunta   era  veramente   inutile  : 

Et  hoc  non  solum  in  damno  sed  etiam  in  lucro  nostra  am- 
plectitur  constitutio,  quia  et  ex  eo  veteres  quod  interest  statue- 
runt:  et  sit  omnibus,  secundum  quod  dictum  est,  finis  antiquae 
prolixitatis  huius  constitutionis  recitatio. 
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Io  ritengo  che  di  poche  dottrine,  come  di  questa  dell'eri  quod 
interest,  sia  difficile  formarsi  un'idea  esatta  dello  svolgimento  da  essa 
avuto  presso  i  giuristi  classici;  e  ciò  sia  perchè  è  materia  che  riappare 
in  istituti  del  carattere  più  disparato,  dalla  compravendita  bAV  interd. 
quod  vi  aut  ciani,  sia  perchè  i  testi  classici  sono  stati  in'  gran  parte 
mutilati  e  peggio  soppressi.  L'tri  quod  interest  costituisce  infatti 
nelle  materie  più  svariate  *)  un  criterio  sul  quale  il  giudice  deve  ba- 
sarsi per  fissare  l'ammontare  della  condemnatio :  senonchè,  come  no- 
tano le  fonti,  è  criterio  diverso  e  più  lato  di  quello  contenuto  nelle 
parole  quanti  ea  res  est2),  e  la  stima,  salvo  che  venga  stabilita  per 
iusiurandum,  è. naturalmente  lasciata  all'  oflìcium  iudicis*). 

Tuttavia  si  tratta  di  un  elemento  la  cui  prova  è  molto  difficile 
(D.  46.  5.  11  Venul.  Vili  act.),  anche  perchè  si  fonda  esclusivamente 
sul  fatto  (D  '50.  17.  24  Paul.  V  ad  Sab),  e  perciò  nelle  fonti  s'incon- 
trano di  frequente  discussioni  provocate  d air  incertezza  nella  valuta- 
zione dell'  id  quod  interest.  Di  solito  questa  corrisponde  all'  utilitas 
che  sarebbe  -derivata  alla  parte  che  chiede  il  risarcimento  4),  per  cui 
1'  aestimatio  può  anche  talvolta  essere  inferiore  al  valore  della  res 
(v.  D.  21.  2.  70).  Peraltro  la  variabilità  di  questo  interesse  appare  sen- 

!)  Società:  D.  17.  2.  60  Pomp.  XIII  ad  Sab.;  locazione:  D.  19.  2.  33  Afric.  Vili 
Quaest.;  D.  19.  2.  15  §  7,  Ulp.  32  ad  Ed.  D.  19.  2.  19  §  3,  Ulp.  32.  ad  Ed.;  D.  19.  2.  8, 
Tryph.  IX  Disp.  ;  azione  de  eo  quod  certo  loco:  D.  13.  4.  2  §  8  Ulp.  27  ad  Ed.; 
compravendita:  D.  19.  1.  1.  pr.  Ulp.  28  ad  Sab.;  D.  19.  1.  21.  §  3,  Paul.  33  ad  Ed.; 
cfr.  D.  19.  1.  6  §  4  Pomp.  IX  ad  Sab.;  D.  19.  1.  43.  Paul.  5  Quaest.;  D.  eod.  44, 
Afric.  VIII  Quaest.;  D.  eod.  45.  Paul.  5  Quaest  ;  D.  19.  1.  28  lui.  Ili  ad  Urs.  Fer. 
(iuterp.)  [cfr.  D.  17.  2.  41,  e  1.  17  interp.]  :  D.  21.  2.  8  lui.  XV  Dig.  ;  D.  21.  2  2.  Paul.  V 
ad  Sab.  (cfr.  D.  21.  2.  37);  D.  21.  2.  60  lavol.  lib  li  ex  Plaut.  ;  D.  21.  2.  66  §  3.  Pap. 
XXVIII  Quaest.;  D.  21.  2.  70  Paul.  5  Quaest.;  interd.  uti possidetis.  D.  43.  17.  3§  11, 
Ulp.  69  ad  Ed.;  interd.  q.  v.  aut  e.  D.  43.  24.  15  §  9.  UJp.  71  ad  Ed.  ;  e  vedi  ancora  : 
D.  2.  11.  2  i.  f.  Ulp.  74  ad  Ed.;  1.  3  Paul.  69  ad  Ed.  D.  2.  13.  6  §  4;  8  §  1,  Ulp.  IV 
ad  Ed.;  D.  4.  3.  18  §  4  Paul.  11  ad  Ed.;  D.  5.  3.  45  Cels.  IV  Dig.  =  D.  5.  3.  13  §  13. 
Ulp.  XV  ad  Ed.;  D.  4.  2.  14  §  14,  Ulp.  XI  ad  Ed.;  D.  42.  4.  14  §  1,  Paul.  II  Quaest.; 
D.  43.  5.  3  §  11,  Ulp.  68  ad  Ed.;  D.  43.  16.  6  Paul.  17  ed  Ed. 

2)  Vedi  specialmente  D.  43.  16.  6  Paul.  XVII  ad  Ed.,  ma  vedi  anche:  D.  4ì.  1. 
13  Cels.  VI. Dig.;  D.  2.  3.  1  §  4  Ulp.  1  ad  Ed.  (cfr.  D.  2.  7.  5  §  1.  Ulp.  5  ad  Ed.), 
D.  2.  8.  2  §  5  Ulp.  5  ad  Ed.  (interp.  Scialoja)  ;  D.  2.  10.  3  §  4  lui.  2  Dig.  ;  D.  46.  5.  11 
Ven.  Vili  Act.;  D.  50.  16.  193  Ulp.  38  ad  Ed.;  D.  43.  17.  3  §  11,  Ulp.  69  ad.  Ed. 

9)  D.  43.  24.  15.  §  9  Ulp.  71  ad  Ed.;  D.  4.  7.  3  §  4  Gai.  4  ad  Ed.  prov.;  D.  13.  4. 
2  §  8  Ulp.  27  ad  Ed.;  D.  12.  3.  2  Paul.  13  ad  Sab.;  D.  12.  3.  4  §  3,  Ulp.. 24  ad  Ed. 
cfr.  D.  2.  8.  2  §  5,  Ulp.  5  ad  Ed.  (interp.  i.  f.  Lenel). 

*)  D.  10.  4.  9  §  8,  Ulp.  24  ad  Ed.;  D.  19.  1.  21  §  3,  Paul.  33  ad  Ed.;  D.  21.  2.  70. 
Paul.  5  Quaest. 
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tita  dai  classici  in  testi  come  la  1.  3  D.  2.  5,  Ulp.  XLVIT  ad  Sab., 
1.  13  pr.  D.  42.  1,  Cels.  VI  Dig.  ;  ciò  è  specialmente  evidente  allorché 
Vaestimatio  è  lasciata  all'attore  (D.  2.  7.  5  §  1,  Ulp.  V  ad  Ed.;  D.  2. 
8.  2  §  5,  Ulp.  V  ad  Ed,  coli' integrazione  proposta  dallo  Scialoja  nel- 
Ted.  ital  del  Digesto),  o  quando  si  deve  tener  conto  di  tutto  il  danno 
subito  dall'attore  (D.  2.  IO.  3  pr.  lui.  II  Dig.)  nonché  del  lucro  per- 
duto (D  46.  8.  13  pr.  Paul.  76  ad  Ed.,  D.  25.  6  1  §  8,  Ulp.  XXXIV 
ad  Ed).  Perciò  non  dovevano  essere  infrequenti  in  questa  materia 
discussioni  analoghe  a  quelle  contenute  nella  1.  14  D.  2.  11,  Nerat.  II 
Membran.,  1.  33  D  19.  2,  Afric.  Vili  Quest.;  1.  14  §  14  D.  4.  2,  Ulp.  XI 
ad  Ed. 

Queste  e  simili  controversie  dovevano  sopratutto  agitarsi  in  ma- 
teria contrattuale,  come  ad  esempio  nella  compravendita  e  nella  lo- 
cazione. Già  abbiamo  ricordata  la  1.  33.  D.  19.  2  di  Africano,  VIII  Quaest., 
in  materia  di  locazione;  per  la  compravendita  si  veda  il  gruppo  delle 
tre  leggi,  D.  19.  1.  43,  44,  45  pr.;  la  1.  11  §  18  D.  eod.;  la  L  13  §  1, 
2;  1.  30  §  1  D.  eod.  Certo  è  che  in  seguito  alla  riforma  introdotta 
colla  costituzione  giustinianea  i  compilatori  devono  aver  molto  sop- 
presso anche  in  questa  materia;  non  tanto  però  che  ancora  non  ap- 
paia trattarsi  di  materia  molto  discussa  nella  giurisprudenza  clas- 
sica. Si  noti  poi  che  nella  materia  della  compravendita,  per  esempio, 
e  ritorneremo  su  questo  punto,  i  problemi  dovevano  apparire  ai  com- 
pilatori molto  intricati,  anche  perchè  si  trovavano  davanti  ad  opere 
appartenenti  ad  epoche  diverse,  rispecchianti  le  diverse  fasi  dell1  evo- 
luzione della  compravendita  e  contenenti  principii  molto  diversi  e 
talora  contraddittorii. 

Evidentemente  provocata  come  tutte  le  altre  costituzioni  da  un 
problema  particolare,  la  costituzione  giustinianea  ha  cercato  invece 
di  regolare  per  ogni  caso  la  materia,  fissando  per  quanto  possibile  i 
limiti  dell'  id  quod  interest.  A  questo  scopo  Giustiniano  come  ab- 
biamo visto  distingue  i  casus  qui  cerlam  habent  quantitatem  vel 
naturarti,  dai  casi  inserti  e  mentre  nel  primo  caso  stabilisce  che 
Yid  quod  interest  non  deve  superare  il  doppio  della  certa  quantitas, 
nel  secondo  invece  affida  al  giudice  V  ufficio  di  ricercare  T  ammon- 
tare reale  del  pregiudizio,  coli1  invito  a  non  lasciarsi  trascinare  in 
circuitus  inextricabile*  da  machinationes  o  immodicae  perversiones. 

Un  problema   grave  per  l1  interprete  è  quello  del   criterio  di  di- 
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stinzione  fra  i  casus  certi  e  gli  incerti;  il  problema  già  aveva  tor- 
mentato non  meno  la  glossa  che  la  scuola  eulta  i).  Io  credo,  sebbene 
T  indole  del  presente  lavoro  m' impedisca  di  addentrarmi  nello  studio 
del  problema,  che  i  Bizantini  non  si  siano  molto  allontanati  dalle 
idee  espresse  in  testi  come  i  seguenti  :  ' 
D.  46.  5.  11  Venul.  Vili  act. 

In  eiusmodi  stipulationibus,  quae  «quanti  ea  res  est»  pro- 
missionem  habent,  commodius  est(?)  certam  summam  compre- 
hendere  quoniam  plerumque  difficilis  probatio  est  quanti  eiusque 
intersit  et  ad  exiguam  summam  deducitur. 

D    45.  1.  68;  Paul   II  ad  Ed. 

Si  poenam  stipulatus  fuero,  si  mihi  pecuniam  non  credidisses, 
certa  est  et  utilis  stipulatio.  Quod  si  ita  stipulatus  fuero:  «pe- 
cuniam te  mihi  crediturum  spondes  ?  »,  incerta  est  stipulatio, 
quiad  id  venit  in  stipulationem,  quod  mea  interest. 

E  confronta  ancora,  Inst.  III.  15  §  7,  che,  secondo  il  Ferrini,  de- 
riva da  Fiorentino  : 

Non  solum  res  in  stipulatum  deduci  possunt,  sed  etiam  fa- 
ctum: ut  si  stipulemur  fieri  aliquid  vel  non  fieri.  Et  in  huiusmodi 
stipulationibus  optimum  erit  poenam  subiicere  ne  quantitas  sti- 
pulationis  in  incerto  sit  ac  necesse  sit  actori  probare,  quid  eius 
intersit. 

È  probabile  del  resto  che  i  compilatori,  come  dimostra  il  tenore 
stesso  della  costituzione  e  come  provano  gli  esempii  contenuti  nello 
scolio  di  Teodoro  Ermopolitano  pubblicato  dal  Cuiacio 2),  abbiano 
preso  come  punto  di  partenza  i  concetti  generalmente  accolti  nella 
materia  delle  obbligazioni. 

•  Gai.  VII!  ad  Ed.  Prov.  D.  45.  1.  74. 

Stipulationum  quaedam  certae  sunt,  quaedam  incertae.  certum 
est  quod  ex  ipsa  pronuntiatione  apparet  quid  quale  quantumque 

*)  Vedi  una  sintetica  esposizione  delle  opinioni  sino  al  tempo  suo,  in  Gypha- 
nics,  Enarrationes  et  commentarti  in  Vili  libr.  Cod.  Iust.  leges  difflciliores, 
ad  h.  1. 

2)  Paratala  in  lib.  novem  Codicis,  ad  h.  I.  XLVII  lib.  VII. 
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sit,  ut  ecce  aurei  decem,  fundus  Tusculanus,  homo  Stichus,  tri- 
tici Africi  optimi  modii  centum,  vini  Campani  optimi  amphorae 
centum. 

D.  12.  4.  6,  Paul.  XXVIII  ad  Ed. 

Certum  est,  cuius  species  vel  quantitas,  quae  in  obligatione 
versatur  aut  nomine  suo  aut  ea  demonstratione,  quae  nominis 
vice  fungitur  qualis  quantaque  sit  ostenditur  !). 

Epperò,  partendo  da  questi  principii  applicati  nella  materia  delle 
obbligazioni,  i  compilatori  hanno  distinto  i  casus  certi  dagli  incerti, 
mettendo  fra  i  primi  per  esempio  la  compravendita  e  la  locazione  in 
cui  era  certa  la  cosa  nonché  il  suo  prezzo  e  il  corrispettivo.  In  questi 
casi  il  giudice  aveva  un  punto  sicuro  di  partenza  per  determinare 
Yid  quod  interest  che  peraltro  non  potrà  mai  superare,  stabilisce  Giu- 
stiniano, il  doppio  della  quantitas  certa;  ciò  secondo  il  Gyphanius  e 
gli  antichi,  sarebbe  stato  stabilito  per  mantenere  un  certo  equilibrio 
colle  regole  vigenti  nella  materia  delle  usurae  già  nel  diritto  clas- 
sico 2).  Negli  altri  casi  è  impossibile  imporre  al  giudice  un  limite 
qualsiasi  e  quindi  Giustiniano  si  appaga  di  consigli  dati  al  giudice, 
il  quale  per  altro  dovrà  nel  suo  computo  tener  conto  non  solo  del 
danno,  ma  pur  del  lucro  perduto  «  quia  et  ex  eo  veteres  quod  inte- 
rest statuerunt»  (cfr.  per  il  danno,  D.  2.  10  3  pr.  lui.  II  Dig.  ;  per 
il  lucro  D.  46.  8.  13  pr.  Paul.  LXXVI  ad  Ed.). 

Per  ciò  che  si  riferisce  alla  ricerca  del  punto  nel  quale  sono  stati 
incontrati  i  problemi  che  hanno  dato  luogo  alla  costituzione,  con- 
viene premettere  che  ci  troviamo  davanti  a  numerose  difficoltà,  e  ciò 
soprattutto  perchè  la  materia  delVid  quod  interest  si  poteva  trovare 
discussa  a  proposito  dei  temi  più  disparati.  Senonchè  un  vago  in- 
dizio per  il  riattacco  può  essere  fornito  dalla  considerazione  fatta 
più  indietro,  che  il  criterio  di  distinzione  dei  compilatori  è  stato  for- 
nito dalla  materia  delle  obbligazioni;  e  un  indizio  degno  di  maggior 
rilievo  è  il  fatto  del  trovarsi  nel  bel  principio  fra  gli  esempii  la  com- 


>)  V.  a.  D.  45.  1.  75  §  7  Ulp.  22  ad  Ed.  D.  2.  5.  3  Ulp.  47  ad  Sab.  :  cfr.  a.  D.  45. 
1.  38  §  17  Ulp.  49  ad  Sab.  v.  su  questo  testo  PSRNZCK,  Labeo.  Ili,   1.  189. 

«)  C.  4.  32.  10.  D.  12.  6.  26  §  1  cfr.  Esmein,  Mélanges  d'hlstoire  du  droit,  p.  300; 
Seli,,  in  Sell's  Jahrbiicher,  I,  1841,  p.  13-92. 
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pravendita  e  la  locazione  Epperò  nasce  tosto  il  dubbio  che  con  questi 
contratti  debba  avere  un  cotale  nesso  la  nostra  costituzione. 

Già  abbiamo  notato  quanto  frequenti  dovessero  essere  in  materia 
di  compravendita  le  questioni  sulréd!  quod  interest  che  incontriamo 
del  resto  ad  ogni  passo  del  Digesto,  nel  titolo  de  àctionibus  empii 
venditi:  specialmente  frequenti  questi  problemi  dovevano  presentarsi 
nella  materia  della  garanzia  d1  evizione,  nella  quale,  alla  fine  del- 
T  epoca  classica  (lasciando  da  parte  F  actio  auctoritatis  e  V  azione 
nascente  dalla  stipulatio  dwplai)  in  caso  di  evizione  mediante  V actio 
empti  come  mediante  l1  azione  nascente  dalla  stipulazione  habere 
licere,  il  compratore  richiede  appunto  il  risarcimento  di  tutto  il  pre- 
giudizio subito,'  delYid  quod  interest*).  A  questo  proposito  appunto 
conviene  fermare  1'  attenzione  sulle  1.  43,  44,  45  D  19.  1,  due  delb 
quali  appartengono  a  Paolo,  V  Quaestionum,  mentre  fra  esse  è  incu- 
neata, con  uno  spostamento  dalla  sua  massa,  la  1.  44  di  Africano. 

Nella  1.  43  si  tratta  un  caso  complesso  di  acquisto  di  una  schiava 
alla  quale  competeva  la  libertà  in  forza  di  un  fedecommesso:  il  com- 
pratore dopo  qualche  tempo  manomette  la  schiava,  ma  questa,  fatta 
consapevole  che  le  spettava  la  liberta  in  forza  del  fedecommesso,  non 
vuol  essere  nella  condizione  di  libertà  del  compratore.  Paolo  richiama 
in  materia  un  responso  di  Ulpiano,  nel  quale  è  pur  rammentata  l'opi- 
nione di  Giuliano.  Qui  non  e1  interessa  la  questione  della  posizione 
della  schiava,  ma  piuttosto  si  tratta  di  vedere  come  si  soccorra  al 
compratore  che  vuol  agire  contro  il  venditore,  soprattutto  per  le 
spese,  che  il  compratore  può  aver  incontrate  per  la  schiava: 

...  de  sumptibus  vero  quos  in  erudiendum  hominem  emptor  fecit, 
videndum  est:  nam  empti  iudicium  ad  eam  quoque  speciem  suf- 
ficere  existimo;  non  enim  pretium  continet  tantum,  sed  omne 
quod  interest  emptoris  servum  non  evinci. 

Segue  però  a  questa  affermazione  una  limitazione  che  certamente 
si  deve  col  Ferrini  attribuire  ai  compilatori: 

piane  si  in  tantum  pretium  excedisse  proponas,  ut  non  sit  co- 
gitatum  a  venditore  de  tanta  summa  (veluti  si  ponas  agitatorem 

l)  Un  riassunto  mirabile  dei  diversi  problemi  ancor  oggi  dibattuti  in  ma- 
teria di  evizione  si  ha  nel  Girard,  Man.  *,  p.  554  e  ss. . 
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postea  factum  vel  pantomimum  evictum  esse  eum,  qui  minimo 
veniit  pretio)  iniquum  videtur  in  magnam  quantitatem  obligari 
venditorem. 

A  questo  periodo  insiticio  si  riattacca  poi  la  1.  44  di  Africano 
Vili  Quaest.,  nella  quale  V  ultima  parte  già  dal  Gyphanius  fu  dichia- 
rata, e  giustamente,  interpolata:  essa  è  infatti  provocata  evidente- 
mente dalla  costituzione  giustinianea: 

...(cum  et  forte  idem  mediocrium  facultatium  sit:  et  non  ultra 
duplum  periculum  eum  subire  oportet). 

Segue  poi  la  1.  45  pr.  Paul.  V  Qùaest.: 

idque  et  Iulianum  agitasse  Africanus  refert.  quod  iustum  est  : 
sicut  minuitur  praestatio,  si  servus  deterior  apud  emptorem  ef- 
fectus  sit,  cum  evincitur. 

Il  concetto  classico,  che  appare  in  fondo  essere  stato  quello  di 
Giuliano,  Ulpiano  e  Paolo  si  può  ritenere  espresso  colle  parole: 

1.  43...  empti  iudicium...  non  enim  pretium  continet  tantum 
sed  omne  quod  interest  emptoris  servum  non  evinci;  1.  45... 
idque  et  Iulianum  agitasse  Africanus  refert.  quod  iustum  est  cet. 

Tale  era  probabilmente  V  ordine  di  idee  del  testo  originario  di 
Paolo  :  tutto  il  resto  cioè  sia  il  discorso  suir  aumento  imprevedibile 
di  valore1),  sia  la  fissazione  del  doppio  come  limite  del  periculum 
sono  certamente  da  attribuire  ai  compilatori. 

Tuttociò  dimostra  che  essi  hanno  fermata  specialmente  la  loro 
attenzione  sui  problemi  relativi  all'  id  quod  interest  in  materia  di 
compravendita  e  fa  quindi  supporre  con  sufficiente  verosimiglianza 
che  a  questa  materia  debba  ricollegarsi  la  costituzione.  Senonchè,  a 
mio  vedere,  v'ha  pure  un  altro  elemento  della  decisione  giustinianea 
che  ci  conduce  ad  un1  identica  conclusione,  e  cioè  la  cifra  del  doppio 
fissata  come  limite  dell1  id  quod  interest. 

Noi  sappiamo  infatti  che  già  nel  periodo  classico,  escluse  deter- 
minate categorie  di  cose  (D.  21.  2.  37  §  1  Ulp.  32  ad  Ed.)  ed  escluso 

»)  Vedi  il  nostro  Cod.  civ.  art.  1228. 
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il  caso  in  cui  per  le  consuetudini  locali  il  principio  non  fosse  ammesso 
(D.  21.  2.  6,  Gai.  X  ad  Ed.  Prov.),  il  compratore  eoWactio  empii,  pur 
non  avendo  conchiusa  la  stipulano  duplae,  poteva  ottenere  non  sem- 
plicemente Yid  quod  interest,  ma  il  doppio  del  prezzo.  Evidentemente 
la  misura  del  doppio,  contenuta  nella  costituzione  giustinianea,  an- 
ziché per  analogia  colle  usurae,  è  stata  richiamata  da  questi  prin- 
cipii  ed  estesa  a  tutti    i  casi  in  cui  si  tratta  di  una  certa  quantitas. 

Per  tuttociò  mi  pare  probabile  che  la  e.  un.  C.  7.  47  debba  es- 
sere stata  provocata  dalle  controversie  sulF  ammontare  dell'1  id  quod 
interest  in  materia  di  compravendita,  e  in  tal  caso  non  può  certa- 
mente riconnettersi  colla  massa  Sabiniana  né  colla  massa  Edittale 
per  la  distanza  che  separa  la  materia  della  compravendita  nei  libri 
ad  Sabinum  e  in  quelli  ad  Edictum  dalle  materie  nel  cui  studio  ab- 
biamo visto  occupati  i  compilatori.  E  allora  siamo  costretti  a  vol- 
gere le  nostre  ricerche  verso  la  massa  Papinianea;  e  qui  potrebbe 
anche  sostenersi  che  la  costituzione  sia  stata  provocata  dal  libro  V 
Quaest.  di  Paolo,  opera  che  seguiva  immediatamente  quella  di  Pa- 
piniano,  e  dalla  quale  sono  tolti  i  frammenti  43  e  45  D.  19.  1,  che 
abbiamo  visto  essere  stati  largamente  rimaneggiati  dai  compilatori. 
Senonchè  anche  nel  libro  III  dei  Responsa  di  Papiniano,  i  quali  pre- 
cedono secondo  T ordine  del  Bluhme  i  libri  definitionum  dello  stesso 
e  la  Quaestiones  di  Paolo  e  Scevola,  potevano  i  compilatori,  i  quali 
hanno  ben  poco  conservato  di  quel  libro  (pervenutoci  in  parte  per 
mezzo  dei  Frag.  Vaticana),  essersi  imbattuti  nel  problema:  e  certo 
volendo  riferire  la  costituzione  alla  materia  della  compravendita  sa- 
rebbe appunto  il  libro  III  Responsorum  di  Papiniano  quello  al  quale 
si  potrebbe  con  maggior  verosimiglianza  riattaccare  la  costituzione. 

Potrebbesi  però  da  taluno  osservare  che  data  V  estesa  applica- 
zione dell'id  quod  interest  alle  materie  più  disparate  potrebbe  darsi 
che  la  costituzione  abbia  preso  lo  spunto  anche  da  altre  materie:  e 
si  potrebbe  richiamare  a  questo  proposito  la  petitio  hereditatis,  alla 
quale  appunto  abbiamo  visto  doversi  riferire  un'altra  costituzione  di 
questo  gruppo:  e  ad  esempio  si  potrebbero  ricordare  la  1.  20 §  1  D.  5.  3 
di  Ulp.  XV  ad  Ed.  e  la  1.  45  D.  5.  3  di  Celso  IV  Dig.  Ma  io  non 
credo  sia  possibile  decidere  con  sicurezza  la  difficile  questione  :  tut- 
tavia ritengo  più  probabile  la  mia  prima  ipotesi  per  il  modo  stesso 
con  cui  il  problema  è  posto,  e  perchè  la  petitio  hereditatis,  sebbene 
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abbia  quasdam  praestationes  personales  (D.  5.  3.  25  §  18)  è  uà  actio 
in  rem  e  quindi  certo  non  si  prestava  troppo  ad  un  discorso  sul  si- 
gnificato e  l'ammontare  delibo!  quod  interest . 

* 

Seguono  poi  due  costituzioni  relative  alla  materia  della  restitu- 
tiones  in  integrum  e  cioè  precisamente  la  e.  2  C  2.  52,  Qui  et  ad- 
versus  quos  in  integrum  restitui  non  possunt  e  la  e.  7  C.  2  41,  De 
temporibus  in  integrum  restitutionis  tam  minorum  aliarumque  per- 
sonarum,  quae  restitui  possunt,  quam  heredum  eorum  :  ambedue, 
come  vedremo,  devono  riferirsi  alla  massa  Papinianea. 

La  prima  di  queste  costituzioni  s1  imposta  su  di  una  controversia 
dei  veteres,  relativa  ali1  ammissibilità  della  restitutio  in  integrum 
contro  i  parentes  o  i  patroni  da  parte  dei  liberi  e  dei  liberti. 

Cum  apud  veteres  dubitabatur  an  liberi  parentes  suos  vel 
liberti  patronos  in  querimoniam  deducere  possint,  quasi  non  rite 
in  eos  versatos... 

Sembra  che  due  fossero  le  teorie  messe  innanzi  dai  veteres:  al- 
cuni ritenevano  non  doversi  ammettere  contro  quelle  persone,  salvo 
casi  eccezionalmente  gravi  e  quello  in  cui  si  trattasse  di  persona 
turpe.  Yin  integrum  restitutio  come  contraria  al  rapporto  naturale  di 
soggezione  od  alla  reverentia  patronale  : 

...  et  quidem  existimabant  nullam  esse  contra  huiusmodi 
personas  in  integrum  restitutionem  pondere  naturali  vel  patro- 
nali reverentia  huiusmodi  petulantiae  refragante  . . . 

Altri  invece  ritenevano  doversi  ammettere  la  restitutio  quando 
il  minore  avesse  subito  pregiudizio  per  la  sua  inesperienza,  non 
quando  quello  fosse  derivato  da  dolus  del  parens  o  del  patronus  : 

. . .  alii  autem  personarum  distinctionem  respuendam  esse  cen- 
suerunt,  tunc  autem  tantummodo  dandam  esse  restitutionem 
putaverunt  cum  minor  ex  sua  simplicitate  se  deceptum,  non  ex 
dolo  patris  vel  patroni  circumscriptum  esse  dicat. 

Giustiniano  stabilisce  invece  che  in  nessun  caso  debba  ammet- 
tersi la  restitutio  in  integrum  contro  i  parentes  o  i  patroni. 
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. . .  quod  ut  maneat  in  omnibus  honor  perentibus  et  patrono 
vel  patronae  illibatus  atque  intactus,  sancimus  nullo  modo  neque 
adversus  parentes  utriusque  sexus  neque  adversus  patronum  vel 
patronam  dari  restitutionem  nam  personarum  reverentia  omnem 
eis  excludit  restitutionem  cum  procul  dubio  est  etiam  ipsas  per- 
sonas  c.ivere  ne  quid  suae  opinioni  contrarium  existat. 

Nessun1  altra  traccia  è  rimasta  nelle  fonti  di  queste  discussioni 
relative  ali1  ammissibilità  della  restitutio  in  integrum  contro  il  parens 
o  il  patrono.  Noto  però  che  certamente  la  soluzione  non  doveva  es- 
sere cosi  ovvia  come  vorrebbe  il  Leist  *)  ;  infatti  sebbene  fosse 
dottrina  costante  che  contro  il  parens  e  il  patrono  non  potessero  am- 
mettersi né  l1  exceptio  doli  (D.  44.  4.  4  §  16)  né  l1  exceptio  vi  metusve 
causa,  né  V  interdictum  unde  vi  o  quod  vi  (D  37. 15.  2  §  1  ;  D.  eid  7 
§  2  ;  D  44.  4  4  §  3  ;  D.  43. 16. 13)  né  si  potessero  intentare  azioni  famosae 
(D.  37.  15  5  §  1;  D.  40  14.  6;  D  4.  3.  11  §12;  12;  C.  2  20.  5;  C.  6. 
6  1),  né  quelle  azioni  le  quali,  sebbene  non  famosae,  portassero  ad 
una  ricerca  del  dolus  o  della  fraus  (D.  37.  15.  2  ;  5  §  1  ;  7)  »),  è 
chiaro  che  il  problema,  come  dimostrano  le  opinioni  dei  giuristi  clas- 
sici citate  da  Giustiniano,  non  riguardava  solamente  la  restitutio  in 
integrum  concessa  in  seguito  a  raggiri  dolosi,  ma  in  genere  la  resti- 
tutio in  integrum  contro  i  parentes  e  i  patroni  non  rite  versati,  dove 
nel  «  non  rite  »  si  comprendono  mancanze  d1  ogni  genere  dalla  ne- 
gligenza al  dolo. 

Perciò  si  spiega  benissimo  1'  esistenza  d"1  incertezze  nei  giuristi  e 
come  taluni  pur  non  ammettendola,  in  omaggio  ai  principii  fonda- 
mentali della  reverentia,  in  caso  di  dolus  del  parens  o  del  patrono, 
potessero  ritenerla  ammissibile  allorché  non  vi  fosse  traccia  di  ma- 
novre fraudolente  3)  Una  corrente  più  liberale  era  per  esempio  seguita 
da  Gaio  IV  ad  Ed.  Prov.  1.  27  §  4  D.  4.  4.  4). 

Adversus  eos  quoque  restitutio  praestanda  est,  quorum  de 
dolo  agere  non  permittitur,  nisi  quaedam  personae  speciali  lege 
exceptae  sint. 

!)  Glueck,  s.and.,  Serie  dei  libri  37-38,  p.  V,  trad.  ital.,  p.  50. 
a)  Cfi\  a.  D.  2.  4.  10  §  12. 

s)  Accenni  vaghi  a  casi  in  cui  la  restitutio  in  integrum  era  ammessa  contro 
il  padre  si  hanno  nel  Codice,  C.  2.  26.  2;  C.  2   2'.  2:  cfr.  anche  C.  6.  61.  8  §  1  e. 
4)  Sul  §  1,  v.  Kniep,  Der  Rechtsgelehrte  Gaius,  1910,  158,  235,  250,  301,  310. 
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In  questo  testo  da  tempo  *)  è  stata  ritenuta  interpolata  l1  ultima 
frase  aggiunta  col  nisi,  frase  che  sta  veramente  a  rappresentare 
nuovi  principii  introdotti  da  Giustiniano:  e  quindi  secondo  il  testo 
originario  Gaio  era  forse  fra  quei  giuristi,  pochi  peraltro  se  Giusti- 
niano non  ne  ricorda  1'  opinione,  che  ammettevano  la  restitutio  anche 
contro  coloro  contro  i  quali  non  si  poteva  agere  de  dolo.  È  questo 
del  resto  1'  unico  testo  in  cui  si  ritrovi  un  accenno  alle  teorie  clas- 
siche, che  devono  essere  state  soppresse  completamente  dai  compi- 
latori. 

Ai  termini  entro  i  quali  deve  essere  esperita  la  restitutio  in  in- 
tegrimi si  riferisce  la  e.  1  C.  2.  52,  la  quale  mira  a  stabilire  un  ter- 
mine unico  per  tutto  V  impero 2,. 

Supervacuam  differentiam  utilis  annis  in  integrum  restitu- 
tionis  a  nostra  re  publica  separantes  sancimus  et  in  antiqua 
Roma  et  in  hac  alma  urbe  et  in  Italia  et  in  aliis  provinciis  qua- 
driennium  continuum  tantummodo  numerari  ex  die,  ex  quo  an- 
nua utilis  currebat,  et  id  tempus  totius  loci  esse  commune  :  ex 
differentia  enim  locorum  aliquid  induci  discrimen  satis  nobis 
absurdum  esse  visum  est. 

Quindi  Giustiniano  stabilisce  per  ogni  luogo  un  termine  di  quattro 
anni,  il  quale  comincia  a  decorrere  dal  punto  stesso  dal  quale  decorreva 
T  anno  utile  del  diritto  classico  Lo  stesso  termine  si  applica  alle  re- 
stitutiones  dei  minores  come  a  quelle  dei  maiores,  e  come  si  esclude 
dal  computo  P  età  minore,  cosi  devesi  escludere  il  periodo  in  cui  i 
minores  sono  stati  assenti  rei  publicae  causa  o  impediti  da  altre 
cause  legittime. 

§  1.  Quod  non  solum  in  minorum  restitutionibus,  quibus 
utilis  annus  incipit  currere,  ,ex  quo  vicesimi  sexti  anni  dies  il- 
luxerit,  sed  etiam  in  maiorum  hoc  idem  adhiberi  sancimus,  ut 
et  hic  prò  utili  anno  memorata  continuatio  temporis  observetur 


')  Cuiacio,  Comm.  ad  Ut.  de  dolo  malo,  ad  l.  li;  Wissembach,  Eocerc.  ad 
Pand.  P.  I.  Disp.  XIV.  Thes.  22;  De  ernblem.  Tribon.  C.  I,  p.20;  Noodt,  Ad  h.  Ut. 
in  f.\  e  altri  citati  da  Schultino,  Notae  ad  Pand.,  ad  h.  1  Vedi  anche  Di  Marzo, 
Le  quinquaglnta  decisionen,  p.  72. 

a)  Glubck,  Pand.,  §  1449. 
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ad  interponendam  contestationem  flniendamque  litem.  tj  2.  Et 
quemadmodum  omnis  minor  aetas  excipitur  in  minorum  restitu- 
tionibus  ita  et  in  maiorum  tempus  in  quo  rei  publicae  causa 
afuerint  vei  aliis  legitimis  causis,  quae  veteribus  legibus  enun- 
ciatae  sunt,  fuerint  occupati  omne  praecipiatur  et  sit  non  absi- 
milis  in  hac  parte  minorum  et  maiorum  restitutio. 

Lasciamo  da  parte  la  questione  del  punto  di  decorrenza  del  ter- 
mine, pel  quale  Giustiniano  ha  adottato,  come  dichiara,  le  regole 
classiche  ;  il  termine  decorre  infatti  per  i  minori  dal  primo  giorno 
del  26"  anno  o  dal  giorno  del  conseguimento  della  venia  aetatis 
(C.  2.  52.  5  pr.)  ;  per  gli  absentes  rei  publicae  causa  e  casi  analoghi, 
dal  giorno  del  ritorno  (C.  2.  52.  7  §  2),  per  i  soldati  del  giorno  della 
missio  (C   2.  52   1) 

Più  interessante,  soprattutto  per  la  posizione  presa  da  Giustiniano, 
è  il  problema  del  termine.  È  noto  che  ali1  anno  utile  del  diritto  clas- 
sico (quo  primum  de  ea  re  experiundi  potestas  fuit,  D.  4.  6.  1  §  1), 
già  Costantino  aveva  (C  Th.  2.  16.  2  pr.)  per  i  minori  sostituito  il 
termine  di  cinque  anni  per  Roma,  di  quattro  per  l'Italia  e  di  tre 
anni  per  le  altre  Provincie.  Ora  nel  Codice  repetitae  praelectionis 
il  paragrafo  relativo  a  questa  riforma  non  è  stato  accolto  (v.  e.  5  C.  2. 
52),  e  ciò  in  seguito  alla  riforma  giustinianea  contenuta  nella  e.  7  ; 
ma  certamente  la  costituzione  di  Costantino  doveva  essere  stata  am- 
messa integralmente  nel  primo  Codice  del  529,  se  Giustiniano  nella 
e.  7  del  531  accenna  alle  differenze  esistenti  fra  Roma,  V  Italia  e  le 
altre  provincie  Questa  considerazione  ci  permette  di  rappresentarci 
esattamente  il  motivo  della  costituzione  giustinianea.  1  compilatori, 
cioè,  mentre  nella  pratica  trovavano  in  vigore  i  termini  introdotti  da 
Costantino  per  le  restituzioni  dei  minores,  nei  testi  classici  si  imbat- 
tevano invece  nel  termine  dell'  annus  utilis  tanto  per  i  minori  quanto 
i  maiores,  pei  quali  doveva  essere  ancora  in  vigore  ali1  epoca  di  Giu- 
stiniano. Che  questo  contrasto  fra  i  testi  classici  e  le  norme  vigenti 
abbia  dato  origine  alla  costituzione,  appare  secondo  me  anche  dai 
Basilici,  X,  34..  7: 

01  {lèv  àpy^aXoi  7iecvxe£  fietà  xoòg  ite.'  svtaoxoòg  ixe'pov  èviaoxòv 
(bpiqiévov  rcapeìxov,  a>cxe  xà  jipax&évxa  s'iau)  x&v  %&.'  èviauxwv  Sóvaa&ai, 
èv  èxeivcp  %q>   èvuxuxcp   àvaxpaTtyjvou .  al  5è  Siaxageig   èxsXeoov,  xotg  jièv 


NUOVI   STUDI   INTORNO   ALLA    LEGISLAZIONE   GIUSTINIANEA  293 

èv  Tcóu,ijj  Siàyooat.  névxs  svtf.uxoùg  ouvautoùg  8t5oo0-ai,  xotg  8è  èv  'IxaX{<f 
Téooapag,  xoìg  8s  èv  enot.pyia.iz  "cpslg.  xsXeóei  oov  rj  Siàxagig ...  1). 

Il  bisantino  che  scriveva  queste  righe  doveva  essere  bene  al  cor- 
rente dei  motivi  della  costituzione,  che  appaiono  appunto  quelli  da 
noi  presupposti. 

Epperò  sembra  verosimile  che  le  due  costituzioni  C.  2.  41.  2,  C.  2 
52.  7,  abbiano  trovata  la  loro  occasione  nello  spoglio  delle  opere  clas- 
siche, in  un  punto  nel  quale  erano  trattate  alquanto  largamente  le 
restitutiones  in  integrum,  idea  richiamata  dal  fatto  che  le  due  costi- 
tuzioni si  trovano  sotto  la  stessa  data2). 

Già  abbiamo  visto  essere  come  testo  nel  quale  è  accennata  la 
questione  decisa  nella  e.  2  C.  2.  41  è  il  passo  di  Gaio,  lib.  IV  ad  Ed. 
Prov.  D.  4.  4.  27  §  1  :  ma  è  certamente  da  escludere  che  le  nostre 
costituzioni  debbano  ricollegarsi  colla  massa  Edittale,  perchè  come 
abbiamo  veduto  sin  dal  primo  gruppo  X  K.  Mart.  i  compilatori  erano 
già  arrivati  alla  materia  del  receptum  argentariorum,  che  segue 
appunto  quella  delle  restitutiones  in  integrum,  e  perchè  non  è  pro- 
babile che  i  compilatori  siano  ritornati  sui  loro  passi. 

Né  gli  accenni  alla  restituito  in  integrum  contenuti  nei  libri  ad 
Sabinum  (v.  per  es  Ulp  VI  ad  Sab.  D.  28.  6,  2  §  3,  Ulp.  Vili  ad 
Sab.  D.  29.  2.  30.  pr.,  Paul.  II  ad  Sab.  D.  4.  6.  44,  Ulp.  XIII  ad  Sab. 
D.  38.  17.  2  §  10)  credo  che  siano  sufficienti  per  legittimare  un  riat- 
tacco delle  due  costituzioni  colla  massa  Sabiniana  Infatti,  come  già 
accennai,  il  fatto  del  trovarsi  F  una  accanto  all'  altra  due  costituzioni 
riguardanti  la  stessa  materia  è  indizio  che  devono  essere  state  ema- 
nate in  un  punto  in  cui  la  materia  stessa  non  era  accennata  inciden- 
talmente, ma  trattata  invece  di  proposito. 

Non  resta  quindi  che  volgere  le  nostre  ricerche  verso  la  massa 
Papinianea.  Ora  anche  qui  sin  dal  gruppo  X  Kal.  Mart.  i  compilatori 


l)  Trad.  Heimuach  :  Veteres  onines  post  XXV  annos  alium  annum  utilern  con- 
cedebant,  ut,  quae  intra  quintum  et  vicesimum  annum  gesta  essent,  intra  illum 
annum  rescindi  possent.  Coustitutiones  autem  iubebant,  in  urbe  Roma  quidem 
degentibus  quinquennium  continuum  dari,  in  Italia  autem  quadriennium,  in  pro- 
vinciis  triennium.  Haec  igitur  constitutio  iubet... 

*)  È  superfluo  notare,  poiché  è  cosa  risaputa,  che  nei  testi  classici  è  stato 
sempre  interpolato  in  questa  materia  leyitimiim  tempus  al  posto  del  classico 
annus  utilis. 
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erano  giunti  al  libro  XVII  delle  Quaestiones  di  Papiniano  ed  erano 
quindi  già  passati  oltre  la  materia  delle  reslitutiones  in  inlegrum 
che  vi  era  trattata  nel  libro  III.  Per  di  più  abbiamo  veduto  dalla 
e.  4  C.  8,  39  che  probabilmente  i  compilatori  erano  già  arrivati  alle 
K.  Sept.  al  libro  XXVII  delle  Quaestiones  di  Papiniano;  epperò  si 
può  supporre  che  i  problemi  relativi  alle  restitutiones  in  in'egrum 
siano  stati  studiati  allorché  i  compilatori  escerpivano  la  seconda  opera 
della  massa  Papinianea,  cioè  i  libri  responsorum  di  Papiniano,  dove 
nel  libro  II  erano  appunto  studiate  le  restitutiones  in  inlegrum. 

Purtroppo  della  trattazione  di  Papiniano  molto  poco  ci  è  rimasto, 
ma  anche  questo  è  un  indizio  favorevole  alla  nostra  congettura  Per 
di  più  un  frammento  di  Ulpiano,  mediante  una  citazione,  ci  dimostra 
che  Papiniano  si  occupava  qui  appunto  di  problemi  simili  a  quello 
studiato  da  Giustiniano  nella  e.  7  §  2  C.  2.  52: 
D.  4.  4.  20  pr.  Lenel,  Pai.  Papin.  418 

Papinianus  libro  secundo  responsorum  ait  exuli  reverso  non 
debere  prorogari  tempus  in  integrum  restitutionis  statutum  (an- 
num  i.  i.  restitutionis,  Pap  )  quia  afuit,  cum  potuerit  adire  prae- 
torem  per  procuratorem,  nec  dixit,  vel  praesidem  ubi  erat.  Sed 
quod  idem  dicit  et  indignum  esse  propter  irrogatam  poenam,  non 
recte  :  quid  enim  commune  habet  delictum  cum  venia  aetatis  ?  *). 

Ora  è  evidente  che  lo  stesso  Papiniano,  il  quale  studiava  i  pro- 
blemi relativi  al  termine  per  la  restitutio  riguardo  air  exul,  doveva 
aver  trattato  pure  quelli  riguardanti  gli  asserti  rei  publicae  causa 
e  simili,  come  quelli  relativi  ai  minori;  e  possiamo  quindi  ritenere 
che  qui  fosse  discusso  anche  il  problema  risolto  colla  e.  2  C  2.  41, 
riguardante  le  persone  contro  le  quali  può  chiedersi  la  res'itutio  in 
integrum.  Per  di  più,  scartate  le  altre  masse,  il  libro  II  Responso- 
rum  di  Papiniano  era  il  primo  punto  nel  quale  i  compilatori  che 
procedevano  con  ordine,  dopo  aver  spogliati  i  libri  Quaestionum  po- 


!)  Accanto  al  §  1  di  questo  testo  vedi  anche  D.  4.  4.  21;  30;  cfr.  1.  14  §  9D.  21. 1 
(interp.  Gradenwitz,  Interp.,  84).  Il  problema  discussovi  deve  essere  esaminato 
insieme  con  quello  dell'effetto  della  litis  contestano  nel  diritto  classico  e  in  quello 
giustinianeo  (v.  Girard,  Man.  ",  p.  701)  e  colle  regole  relative  alla  perenzione 
d'istanza.  Gai.  4.  104-105:  cfr.  però  D.  4.  4.  39  pr.;  C.  2.  20.  8  =  C.  74.  2.  lf.  1.  Ma 
non  è  questo  il  luogo  per  una  tale  trattazione. 


NUOVI   STUDI   INTORNO   ALLA   LEGISLAZIONE   GIUSTINIANEA  295 

tessero  incontrare  una  trattazione  particolare  delle  restitutiones  :  e 
anche  per  questa  considerazione  è  al  libro  II  Responsorum  di  Papi- 
niano  che  ritengo  debbansi  riattaccarle  due  costituzioni,  e.  2.  0.  2.  41, 
CI.  7  C.  2  52. 


Le  costituzioni  di  queste  tre  date  X  Kal.  Sept.,  III  Kal.  Sept., 
e  Kal.  Sept.  si  dispongono  quindi  nelle  tre  masse  secondo  il  seguente 


'o: 

Sab. 

Ed. 

Pap. 

8.  56.  4 

5.  37    26 

7    47  un.(?) 

5.  59.  5 

3.  28.  35,  36,  37 

2    41    2 

[1.  3.  49;  1.  5.  22; 

6.  22.  12]         2    57.  7 

8.  47.  10 

6.  43    3 

6.  28.  4 

3.  31.  12 

(Continua). 

P.   DE   FraNCISCI. 

Bulletttno  dell'Istituto  di  Diritto  Romano  -  Anno  XXIII.  20 
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Chartularium  Studii  bononiensis.  Documenti  per  la  storia  dell1  Uni- 
versità di  Bologna  dalle  origini  fino  al  secolo  xv.  Voi.  I.  Studi  e 
Memorie  per  la  storia  dell'Università  di  Bologna.  Voi.  I.  — 
Bologna,  presso  la  Commissione  per  la  storia  e.  s.,  1909,  L.  20 
e  L.  6. 

Opera  cospicua  questa,  della  benemerita  Commissione  per  la 
storia  dell" Università  di  Bologna!  La  quale  storia  non  esiste  ancora; 
ond1  è  davvero  colmare  una  lacuna  -  e  grave  lacuna,  se  si  pensa  allo 
splendore  dell'Ateneo  bolognese  ed  ali1  importanza  grandissima  sua 
nello  sviluppo  della  cultura  italiana  -  il  riunire  ed  ordinare  tutti  i 
materiali  e  documenti  varii  da  cui  tale  storia  possa  apparire.  Il  voto 
in  questo  senso,  sentito  ed  espresso  da  lungo  tempo,  ebbe  la  sua  prima 
realizzazione  colla  nomina  fatta  nel  1907  (commemorandosi  con  degna 
solennità  Ulisse  Aldovrandi)  dell1  apposita  suddetta  Commissione  ; 
composta  di  rappresentanti  egregi  della  città,  professori  preclari  di 
materie  storiche,  filologiche,  giuridiche,  altri  reputati  cultori  della 
storia  italiana.  Ed  essa  con  lodevole  non  comune  esempio  di  alacrità 
ci  offre  già  il  primo  volume  di  una  duplice  pubblicazione. 

Il  Chartularium  Studii  bononiensis  -  che  si  inizia  con  un1  avver- 
tenza dell1  egregio  dott.  Albano  Sorbelli  a  nome  della  Commissione  - 
abbraccia  i  documenti  dalle  origini  dello  Studio  fino  a  tutto  il  se- 
colo xv  e  precisamente  fino  ali1  anno  1500;  limite  di  tempo  ragio- 
nevolmente posto,  che  il  materiale  posteriore  è  troppo  vasto  ed  è 
d1  altronde  di  ricerca  e  lettura  agevole  anche  per  i  non  periti  nel- 
F  archivistica  e  nella  paleografia.  Alcuni  documenti  sono  riprodotti 
per  intiero,  altri  in  forma  di  regesto;  precisamente,  per  intiero  tutti 
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quelli  anteriori  al  1200  e  dei  successivi  i  più  importanti  e  diretti.  In 
una  forma  o  neir  altra  tutto  ciò  che  si  attiene  ai  dottori  od  ai  di- 
scepoli, alle  cattedre  ed  all'ordine  degli  studi,  ai  libri,  a  qualsivo- 
glia manifestazione  della  vita  e  attività  dell'Ateneo  è  tenuto  in  conto 
e  presentato  opportunamente  allo  studioso.  Le  qualità  di  ordine,  di- 
ligenza, completezza  e  d'  altronde  sobrio  riserbo  di  fronte  alle  super- 
fluità, che  son^  indispensabili  per  siffatto  genere  di  pubblicazioni, 
brillano  nelle  presenti  in  modo  spiccato;  cosi  dicasi  per  l'ordine  se- 
guito nello  spoglio  dei  fondi,  per  la  cura  di  tutte  le  indicazioni  for- 
mali, per  la  trascrizione  fatta  fedelmente  sopra  gli  originali  in  base 
a  criteri  paleografici  sani  e  giusti  (evitando  così  il  soverchio  rigore, 
come  la  troppa  elasticità),  per  l'opportuna  ed  utile  indicazione  som- 
maria e  in  italiano  del  contenuto  dei  singoli  documenti,  per  la  nu- 
merazione romana  progressiva  (senza  sottonumerazione  per  i  vari 
fondi,  aventi  alcune  volte  carattere  affatto  incidentale),  per  il  triplice 
indice,  dei  documenti  (in  ordine  cronologico  con  richiamo  al  numero 
progressivo  e  alla  pagina),  dei  notai,  dei  nomi  e  cose  riferentesi  allo 
Studio  (e  forse  meglio  era  estendersi  oltre  quest'  ultimo).  Da  prin- 
cipio troviamo  i  documenti  dei  registri  Grosso  e  Nuovo,  che  furono 
come  le  raccolte  ufficiali  degli  atti  del  Comune  di  Bologna;  docu- 
menti in  parte  già  pubblicati,  come  osservano  gli  stessi  editori;  ma 
è  utile  la  ristampa  pure  di  questi,  già  conosciuti,  per  gli  emenda- 
menti introdotti  e  per  la  maggior  luce  che  ricevono  dal  trovarsi  in- 
sieme ad  altri  dianzi  occulti.  Il  fondo  Processi  e  Sentenze  contiene 
sopratutto  sentenze  e  bandi  in  materia  penale,  poche  sentenze  in 
materia  civile;  parecchie  notizie  nuove  intorno  alla  vita  di  alcuni 
insigni  dottori.  Il  fondo  del  Monastero  di  S.  Giovanni  Battista  con- 
tiene in  ispecie  atti  e  documenti  svariati  interessanti  il  diritto  pri- 
vato (enfiteusi,  vendita,  permuta,  donazione,  procura,  due  curiosi  con- 
tratti di  soccida  di  scolari,  ecc.).  Ampio  e  vario  il  contributo  del 
fondo  del  Monastero  di  S.  Giacomo,  ultimo  del  volume:  istrumenti 
o  contratti,  bolle  pontificie  dall'  anno  1243  al  1691,  processi  per  cause 
del  convento,  oltre  ad  altre  carte  riguardanti  interessi  di  alcune  fa- 
miglie; rileviamo  alcuni  lodi  e  sentenze  arbitrali,  fra  cui  una  rimar- 
chevole sentenza  di  Giovanni  da  Legnano  e  un  lodo  di  Rainiero  di 
Forlì,  notizie  su  dottori,  discepoli,  libri,  cattedre. 

La  serie  degli  Studi  e  Memorie  per  la  storia  dell'  Università  di 
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Bologna  comprenderà  scritti  di  vario  genere,  tutti  però  concorrenti 
al  fine  di  presentare  ed  illustrare  la  storia  del  celebre  Ateneo.  È 
pubblicazione  pertanto  che  si  aggiunge  al  Chartularium  e  coli1  ela- 
sticità ed  ampiezza  sua,  attestata  dal  titolo,  consentirà  che  il  fine 
suddetto  sia  raggiunto  nel  modo  migliore  e  quanto  più  è  possibile 
completamente.  Il  presente  volume  primo  -  dopo  un  opportuno  av- 
vertimento, a  nome  della  Commissione,  per  cura  del  prof.  Emilio 
Costa,  che  dell'ardua  impresa  ebbe  la  prima  idea  e  ne  fu  ed  è  infa- 
ticato continuatore  -  contiene  gli  scritti  seguenti: 

Tamassia  N.,  Proemi  e  glosse  nelV  antica  letteratura  giuridica 
bolognese.  —  Branditone  F.,  Notizie  su  Graziano  e  su  Niccolò  de 
Tudeschis,  tratte  da  una  cronaca  inedita,  dove  si  presentano  e  chia- 
riscono alcuni  dati  biografici.  —  Costa  E.,  La  prima  cattedra  d'uma- 
nità nello  Studio  bolognese  durante  il  secolo  xri.  Tale  cattedra  sor- 
geva staccandosi  da  quella  di  rettorica,  che  rimaneva  un  insegnamento 
superiore  dell'  arte  del  dire  o  studio  formale  dei  classici,  divenendo 
essa  invece  a  preferenza  una  cattedra  rivolta  allo  studio  sostanziale 
degli  scrittori  classici,  in  relazione  colle  condizioni  di  vita  e  di  ci- 
viltà, cogli  istituti  sociali  e  giuridici  e  politici  dell'  epoca.  'Si  ricol- 
legano pertanto  a  codesta  cattedra  le  prime  traccie  di  un  insegna- 
mento delle  romane  antiquitates  e  di  storia  del  diritto  romano 
pubblico.  Della  cattedra  stessa  narra  brevemente  le  vicende  il  Costa, 
fino  al  principio  del  secolo  xvn,  epoca  in  cui  decade;  delle  quali 
vicende  interessa  specialmente  ciò  che  si  attiene  al  Sigonio,  con  cui 
«la  prima  cattedra  di  umanità  rifulse  durante  un  ventennio  di  vi- 
vissima luce,  per  la  singoiar  dottrina  eh1  egli  vi  profuse  nell'  inter- 
pretazione degli  scrittori  classici,  connessa  intimamente  colla  dichia- 
razione degli  istituti  sociali  e  politici  del  loro  tempo  ».  —  Gaudenzi  A., 
L'età  del  decreto  di  Graziano  e  V antichissimo  Ms.  cassinese  di  esso. 
L'A.  perviene,  con  nuovi  dati  ed  elementi,  a  stabilire  la  data  della 
pubblicazione  del  decreto  e.  s.,  che,  come  si  sa,  è  una  delle  più  con- 
troverse. —  Solmi  A.,  Ugo  di  Porta  Ravennate  giudice  imperiale  a 
Siena  nel  1162.  L'A.  -  che  già  altra  volta  -  tracciando  un  breve 
commento  al  «  Regestum  Volaterranum  »  edito  da  F.  Schneider  (1907) 
aveva  rilevato  l'importanza  di  un  documento  del  1162  riassunto  nel 
detto  «  Regestum  »,  da  cui  il  glossatore  Ugo  di  Porta  Ravennate  ap- 
parisce come  giudice  imperiale  e  assessore  dei  consoli  di  Siena  -  pre- 
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senta  ora  integralmente  il  testo  del  documento  suddetto  ed  aggiunte 
alcune  interessanti  notizie  sul  significato  storico  che  la  presenza  del 
dottore  bolognese  a  Siena  in  queir  anno  può  avere  per  la  storia  del 
diritto  romano  nel  medioevo.  —  Frati  L.,  Lodovico  Bolognini.  Nuove 
notizie  intorno  alla  vita  e  alle  opere  del  suddetto.  Da  rilevarsi  V elenco 
di  tutti  i  codici  del  Bolognini  esistenti  presso  la  Biblioteca  Comunale 
di  Bologna  «  che  meriterebbero  veramente  di  essere  fatti  oggetto  di 
studio  accurato  da  persona  competente  in  materia  ».  —  Rivari  E.,  Gi- 
rolamo Cardano  accusa  e  fa  bandire  da  Bologna  per  furto  il  figlio 
Aldo  —  Costa  E ,  La  cattedra  di  Pandette  nello  studio  di  Bologna 
nei  secoli  xvn  e  xvm.  Fu  istituita  nel  1588,  dieci  anni  dopo  che  a 
Padova;  ma  per  puro  spirito  d'imitazione,  senza  coscienza  della  sua 
vera  finalità  e  della  sua  importanza;  onde  ebbe  dapprima  vita  me- 
schina. Assurge  a  dignità  nel  1606,  venendo  affidata  a  Claudio  Achil- 
lini;  il  quale,  per  quanto  non  adempisse  air  ufficio  suo  con  molto 
zelo  e  fosse  giudicato  in  una  lettera  ufficiale  dei  Bolognesi  «  più  atto 
a  muovere  a  stupore  nelle  belle  e  dilettevoli  conversationi  che  a  dar 
utile  ammaestramento  nella  sua  particolare  professione»,  per  altri 
dati  però  ci  appare  salito  anche  come  giurista  in  alta  rinomanza.  E 
la  cattedra  stessa  è  in  fiore  anche  coll'Amorini  e  col  Dolfi,  occupando 
negli  ordini  dello  Studio  un  luogo  pressoché  uguale  a  quello  attri- 
buito alla  lettura  primaria  di  diritto  civile.  Ma  il  trasferimento  del 
Dolfi  alla  Somma  Rolandina  (votato  dal  Reggimento  nel  gennaio  del 
1643)  le  dà  un  tracollo;  fino  a  che  il  prevalere  del  cosi  detto  mos 
italicus  Tavvia  a  precipitosa  decadenza;  ridotta  ad  una  semplice  ri- 
petutone della  cattedra  di  diritto  civile,  essa  non  ha  più  ragion  d'es- 
sere, e  non  persiste  che  col  carattere  e  la  funzione  di  un  insegna- 
mento accessorio  della  dogmatica  del  ius  civile,  senza  più  alcun 
ricordo  e  vestigio  della  sua  prisca  finalità.  —  Frati  L.,  Bornio  e  Gio. 
Gaspare  da  Sala.  Molte  notizie  biografiche  intorno  a  questi  due  ri- 
nomati giuristi,  padre  e  figliolo,  del  secolo  xv. 


Cesare  Bertouni. 
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AAAN.  —  Atti  dell'Accademia  di  Ar- 
cheologia, Lettere  e  Belle  Arti  di 
Napoli 

AAL.  —  Atti  dell'  Accademia  dei  Lin- 
cei 

AAT.  =  Atti  dell'  Accademia  delle 
Scienze  di  Torino.  Classe  di  scienze 
morali . . . 

A  A  W.  ~  Anzeiger  der  Akademie  der 
Wissenschaften  in  Wien.  Philos.- 
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AAWK  =:  Anzeiger  der  Akademie 
der  Wissenschaften  in  Krakau. 
Philol.  u.  histor.-philos.  Klasse. 
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AB.  =  Analecta  Bollandiana 

ABR.  =  Archiv  fiir  biirgerliches 
Recht 

ACP.  —  Archiv  fiir  die  civilistische 
Praxis 

'A.  'Ecp.  Vedi  'Ecp.  'A. 

AFDA.  =z  Annales  de  la  Faculté  de 
Droit  d'Aìx 

AG.  —  Archivio  Giuridico  Filippo  Se- 
rafini 

AHR.  =z  American  Historical  Review 
(The)       ' 

AJV.rsAtti  dell'Istituto  Veneto  di 
scienze,  lettere  ed  arti 

AJA.  =:  American  Journal  of  Ar- 
chaeology 

A JIL.  =:  American  Journal  of  Inter- 
national Law 


AJPh.  m  American  Journal  ofPhilo 
logy 

ALL  —  Archiv  fùr  lateinische  Lexi 
kographie 

ALR.  rz:  American  Law  Review 

ALRe.  =  American  Law  Register 

AM.— Archiv  fiir  Militàrrecht 

AMP.  —  Atti  e  Memorie  dell'Accade- 
mia di  Scienze,  lettere  ed  arti  di 
Padova 

AMVM. rr  Atti  e  Memorie  dell'Acca- 
demia Virgiliana  di  Mantova 

AOeR.  ==  Archiv  fiir  oeftentliches 
Recht 

AP.  ^=  Archiv  fiir  Papyrusforschung 

APDN.  —  Archiv  za  pravns  i  drust- 
vene  nauke  (Serbo) 

AR.  —  Atene  e  Roma 

ARW.  ==:  Archiv  fiir  Religionswis- 
senschaft 

ARWPh.  ==  Archiv  fur  Rechts-  und 
Wirtschaftsphilosophie 

AS.  =s  Année  Sociologique  (L') 

ASGP.  =:  Annali  del  Seminario  giu- 
ridico dell'Università  di  Palermo 

ASGW.  =  Abhandlungen  der  sach- 
sischen  Gesellschaft  der  Wissen- 
schaften. Philol. -histor.  Klasse 
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ASS.=  Archiv  fiir  Strafrecht  und 
Strafprozess 

ASSO.  =  Archivio  storico  per  la  Si- 
cilia orientale 
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'AG.  — 'Aevjvà 

AU.~ Archiv  fiir  Urkundenforschung 

AUG.  —  Annales  de  l'Université  de 

Grenoble 
AUP.  =:  Annali   dell'Università   di 

Perugia.  Facoltà  di  giurisprudenza 
Aus.  —  Ausonia 

BAB.  r=  Bulletin  de  l'Académie  de 
Belgique.  Classe  des  lettres .  . 

BABLB.  =:  Boletin  de  la  Acad.  de 
Buenas  Letras  de  Barcelona. 

BC.  =  Bulletin  Critique 

BCACR.  =  Bullettino  della  Commis- 
sione archeologica  comunale  di 
Roma 

BCH.  —  Bulletin  de  Correspondance 
hellénique 

BEDR.  —  Beitrage  zur  Erlauterung 
des  Deutsclien  Rechts  (Gruchot) 

BEL.  —  Bulletin  de  la  Société  d'étu- 
dès  législatives 

BFC.  =  Bollettino  di  filologia  clas 
sica 

BGS.  —  Blàtter  fiir  das  (bayer.)  Gym- 
nasial-Schulwesen 

BIAG.  Vedi  UT) AL  2W,=?  Bollettino 
dell'Istituto  Archeologico  Germa- 
nico. Sezione  romana. 

BIASC.  =:  Bulletin  international  de 
'l'Académie  des  Sciences  de  Cra- 
covie.  Classe  de  philol.  Classe 
d'histoire  et  de  philos.  (Anzeiger 
der  Akad.  der  Wissenschaften  in 
Krakau.  Philol.  u.  histor.-philos. 
Klasse). 

BIDR.  —  Bullettino  dell'  Istituto  di 
diritto  romano 


BLC.  —  Bulletin  mensuel  de  la  So- 
ciété de  législation  comparée 

BMB.  =  Bulletin  bibliographique  et 
pédagogique  du  Musée  Belge 

BPhW.=;  Berliner  philologische  Wo- 
chenscrift 

BS.  —  Budapesti  Szemle  (Ungherese) 

BSAA.  =  Bulletin  de  la  Société  ar- 
chéologique  d'Alexandrie 

BSG W.  —  Berichte  der  sàchsischen 
Gesellschaft  der  Wissenschaften  zu 
Leipzig.  Philol. -histor.  Klasse 

BSP.  rr  Bullettino  storico  pistoiese 

BVRV.  =  Blàtter  fiir  vergleichende 
Rechtswissenschaft  u.  Volkswirt- 
schaftslehre 

Bo£.  =:  BoS<xvt:£ 

BZ.  =  Byzantinische  Zeitschrift 

CAI.  —  Comptes-Rendus  de  l'Acadé- 
mie des  Ioscriptions  et  Belles-let- 
tres 
CC.  =  Civiltà  Cattolica  (La) 
CG.  — Circolo  Giuridico  (II) 
CJ.  ri:  Classical  Journal  (The) 
CLR.  —  Columbia  Law  Review 
CPE.  tz  Czasopismo  prawnicze  i  eco- 

nomiezne  (Polacco) 
CPh.  =  Classical  Philology 
CQ.  —  Classical  Quarterly  (The) 
CR.  —  Classical  Review  (The) 
CS.  =  Corriere  della  Sera 
Cult.  =r  Cultura  (La) 

DC.  =  Diritto  Commerciale  (II) 
DJ  —  Deutsche  Juristenzeitung 
DL.  =:  Deutsche  Literaturzeitung 
DRu.  rr  Deutsche  Rundschau 
DZK.   =    Deutsche    Zeitschrift    fiir 
Kirchenrecht 
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EHR.  —  English  Historical  Review 
Eo.  =  Eos  {Polacco) 

'E?-  'A.  —  'EcpY]|j.spls  ' Apxa.ioloyiY.ri  *) 
EphK.  —  Egyetemes  Philologiai  Kóz- 
lòny  (Ungherese) 

FA  =r  Finanzarchiv 
FI.  —  Foro  Italiano  (II) 
Fig.  =r  Figaro  (Le) 
Fil.  =  Filangieri  (II) 
FZ.  =  Frankfurter  Zeitung 

Oai.=:  Gaius 

GGÀ.  —  Gottingische   gelehrte  An- 

zeigen 
Gì.  =  Giurisprudenza  Italiana 
GIt.  =  Giornale  d'Italia  (II) 
GÌ.  =i  Glotta 
GMG.  =z  Giornale   del  Ministero  di 

Giustizia  (Russo)  Vedi  ZMJ. 
GR.  —  Gesetz  und  Recht 

H.  ==  Hermes 

He.  =  Hermes  (Russo) 

Hell.  =:  Hellénisme 

Her.  :=  Hermathena 

HG.  =  Humanist.  Gymnasium  [Das) 

HJ.  rr:  Historisches  Jahrbuch 

HLR.  —  Harward  Law  Review 

HSCPh.  =  Harward  Studies  in  Clas- 

sical  Philology 
HV.=:HistorischeVierteljahrsschrift 
HZ.  =r  Historische  Zeitschrift 

lF.=z  Indogrermanische  Forschungen 
IG.  —  Indice  di  Giurisprudenza 


il  titolo  di  questo  perio- 
ertito. 


JAIV.  —  Jahreshefte  des  ósterreichi- 
sclien  archaologischen  Institutes  n 
Wien 

JCL.  —  Journal  of  the  Society  of  Com- 
parative Legislation 

JE.  —  Journal  des  Economistes 

JFA.  rr  Jahresbericht  ùber  die  Fort- 
schritte  der  klassischen  Altertums- 
wissenschaft 

JG.  —  Jahresberichte  der  Geschichts- 
wissenschaft 

JHS.  —  Journal  of  Hellenic  Studies 
(The) 

JIAN.  =r  Journal  international  d'ar- 
cheologie numismatique 

JJ.  rz:  Jherings  Jahrbiicher  fiir  die 
Dogmatik  des  biirgerlichen  Rechts 

JL.  =:  Juristiches  Literaturblatt 

JNS.  —  Jahrbiicher  fiir  Nationalòko- 
nomie  und  Statistik 

Jog.  —  Jogàllam  (A)  (Ungherese) 

JPh.  =:  Journal  of  Philology 

JPhVB.  —  Jahresberichte  des  philolo- 
g-ischen  Vereins  zu  Berlin 

JR.  ==  Juridical  Review 

JS.=:  Journal  des  Savants 

JV.rr  Juristische  Vierteljahresschrift 

Kath.  ==  Katholiek  (De)  (Olandese) 

Kl.  —  Elio.  Beitrage  zur  alten  Ge- 
schichte 

KUZ.  ==  Kiauto  Uògakukwai  Zasshi 
(Giapponese) 

KVGR  =:  Kritische  Vierteljahres- 
schrift fiir  Gesetzgebung  und 
Rechtswissenschaft 

Le.  =  Legge  (La] 
LF.  =:Listy  Filologickó  (Boemo) 
LMR.  =  Law  Magazino  and  Review 
(The) 
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LIJ.  —  Law  Notes 

LQR.  —  Law  Quarterly  Review  (The) 

LRKD.  =:  Litterarische   Rundschau 

tur  das  katholische  Deutschland 
LZ.  rr  Literarisches  Zentralblatt 

MAR  —  Memorie  dell'Accademia 
delle  Scienze  dell'  Istituto  di  Bo- 
logna. Classe  di  scienze  morali. 
Sezione  giuridica 

MAH.  —  Mélanges  d'archeologie  et 
d'histoire 

MAM.  —  Memorie  dell'Accademia  di 
scienze,  lettere  ed  arti  in  Modena 

MATou.  —  Mémoires  de  l'Académie 
des  Sciences,  Inscriptions  et  Bel- 
les-Lettres  de  Toulouse 

MB.  —  Musée  Belge  (Le) 

MDAI.  A  A.  — :  Mitteilungen  des  deut- 
schen  archaeologischen  Instituts. 
Athenische  Abteilung 

MDAI.  RA.  =  Id.  Ròmische  Abteilung 
(Bollettino  dell'  Istituto  Archeolo- 
gico Germanico.  Sezione  romana). 

MF.  =3  Mercure  de  France 

MHL.  =  Mitteilungen  aus  der  histo- 
rischen  Literatur 

Min.  -^Minerva 

MIOeG.  —  Mitteilungen  des  Instituts 
fiir  osterreichische  Geschichtsfor- 
schung 

MLR.  =  Michingan  Law  Review 

Mne.  =  Mnemosyne 

MT  r=  Monitore  dei  Tribunali 

Mus.  =  Museum  (Olandese) 

NCA.  —  Nineteenth  Century  and  Af- 
ter 

NGWG.  =  Nachrichten  von  der  Gè- 
sellschaft  der  Wissenschaften  zu 
Gottingen.  Philol.-histor. 


NJKA.  :=  Neue  Jahrbiicher  fiir  das 
klassische  Altertum 

NPhlt.  =  Neue  philologische  Rund- 
schau 

NRH.  ==  Nouvelle  Revue  Historique 
de  droit  francais  et  étranger 

OCR.  —  Oxford  and  Cambridge  Re- 
view 

OeZ.— Oesterreichisches  Zentralblatt 
fiir  die  juristische  P*raxis 

OeZS.  ==  Oesterreichische  Zeitschrii't 
fiir  Strafrecht 

PDC  s=  Progresso  del  diritto  crimi- 

minale  (II) 
Phil.  r=  Philologus 
PJ.  =  Preussische  Jahrbiicher 
Poi. —  Polybiblion 
PPA.  —  Przeglad   prawa    i  admini- 

stracyi  (Polacco) 
PSM.  =  Popular  Science  Monthly 
PSQ.  r=  Popular  Science  Quarterly 

RAr:  Revue  Archéologique 

RAAN.  —  Rendiconti  dell'Accademia 
di  Archeologia  di  Napoli 

RAFDR.  —  Revista  Academica  da  Fa- 
culdade  de  Direito  do  Recife 

RAK.  =  Rozprawy  Akademii  Umie 
jetnosci  w  Krakowie.  Wydzial 
Histor.-filoLof.  [Polacco) 

RAL  —  Rendiconti  dell'  Accademia 
dei  Lincei.  C]asse  di  scienze  mo- 
rali... 

RALT.  —  Recueil  de  l'Académie  de 
Législation  de  Toulouse 

RASB.  =  Rendiconto  delle  sessioni 
dell'Accademia  delle  Scienze  del- 
l'Istituto di  Bologna.  Classe  di 
scienze  morali 
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RASLA.— Rivista  abruzzese  di  scien- 
ze, lettere  ed  arti 

RCC.  —  Revue  des  cours  et  confé- 
rences 

RCDG  rr  Rivista  Critica  di  diritto  e 
giureprudenza 

RCED.rr;  Revista  del  Centro  Estu- 
diantes  de  Derecho 

RCHL.  —  Revue  critique  d'histoire  et 
de  littérature 

RCLJ. —  Revue  critique  de  législa- 
tion  et  de  jurisprudence 

RDC.  =  Rivista  di  diritto  commer- 
ciale 

RDCi.  =  Rivista  di  diritto  civile. 

RDI.  —  Revue  de  droit  international 
et  de  législation  comparée 

RDInt.  zz  Rivista  di  diritto  interna- 
zionale 

RDIP.  =:  Revue  de  droit  internatio- 
nal prive   • 

RDM.  =  Revue  des  Deux  Mondes 

REA.  ~  Revue  des  études  anciennes 
(Annales  de  la  Faculté  des  Lettres 
de  Bordeaux.  IV9  Serie) 

RE(K  —  Revue  des  études  grecques. 

RFIC.  =  Rivista  di  filologia  e  d'i- 
struzione classica 

RGD.  —  Revue  ge'nérale  du  droit,  de 
la  législation  et  de  la  jurispru- 
dence 

RGLJ  rr  Revista  General  de  Legisla- 
ción  y  Jurisprudencia 

RH.  —  Revue  Historique 

RHDES.  —  Revue  d'histoire  des  doc- 
trines  économiques  et  sociales 

ItHIv  ;  Revue  d'histoire  ecclésiasti- 
que 

RIILR.  — Revue  d'histoire  et  de  lit- 
térature religieuses 


RI.  =  Rivista  d'Italia 

RIE.  —  Revue  internationale  de  -l'en- 
seignement 

RIL.  =  Rendiconti  dell'  Istituto"tom- 
bardo  di  scienze  e  lettere 

RI8.  ")  —  Rivista  italiana  di  socio- 
logia 

RISG.rz  Rivista  italiana  per  le  scien- 
ze giuridiche 

RISo.  ")  —  Revue  internationale  de 
sociologie 

RISS  rr  Rivista  internazionale  di 
scienze  sociali 

RMPh.  =;  Rheinisches  Museum  fiir 
Philologie 

RP.  — Rivista  Penale 

RPa.  —  Revue  de  Paris 

RPe.  :=  Rivista  Pedagogica 

RPh.  —  Revue  de  Philologie 

RPhil.  ==  Revue  de  Philosophie 

RQH.rz  Revue  des  questions  histo- 
riques 

RS.  =  Riforma  Sociale  (La) 

RSA.  — Rivista  di  storia  antica 

RSH.  —  Revue  de  synthèse  historique 

RSI.  —  Rivista  storica  italiana 

RST.  —  Rivista  storico-critica  delle 
scienze  teologiche 

RUB.  —  Revue  de  l'Université  de 
Bruxelles 

RUC.  —  Rassegna  universitaria  Ca- 
tanese. 

RZZP.  —  Rheinische  Zeitschrift  fiir 
Zivil-  und  Prozessrecht 

SCPhUCh.  ss  Studies  in  Classical 
Philology.  University  of  Chicago 

*)  Vffli  nota  •'. 

**)  Correggi   cosi  la  sigla  RIS.   nel- 
l'a  .XXII  \>ag.  32i. 


XXXII 


Iìt  IXKTTINO  dell'istitito  i>i  diritto  romano 


SM.  --=.  Sovremmenij  Mir  (Russo) 
SPA.=:Sitzungsberichte  der  preus- 

sischen    Akademie    der    Wissen- 

schaften 
SPS.  —  Sbornik  vèd  pràvnich  a  stàt- 

nich  (Boemo) 
SSAC.  =:  Studi  storici  per  l'antichità 

classica 
SSe.  =:  Studi  Senesi 
STAP.  :=  Séances  et  travaux  de  l'A- 

cadémie   des  sciences  morales  et 

politiques  de  Paris 

Te.=  Temi 

Th.  ±=  Themis  (Olandese) 

ThA.  =  Theologische  Arbeiten  aus 

dem   rheinischen    wissenschaftli- 

chen  Prediger-Verein 
ThLB.  =:  Theologisches    Literatur- 

blatt 
ThLZ.  =r  Theologische   Literaturzei- 

tung 
ThR.=  Theologische  Revue 
TPAPhA.  z£  Transactions  and  Pro- 

ceedings  of  the  American  Philolo- 

gical  Association 
TR.  =s  Tidsskrift  for  Retsvidenskab 
TV.  =;  TzerkovniaVjedemosti  (Russo) 

VSW.mVierteljahrschrift  fiir  Social- 
und  Wirtschaftsgeschichte 


WKPh.  =  Wochenschrift  fiir 

sche  Philologie 
WòS  — Worter  und  Sachen 
WS.  =  Wiener  Studien 


YLJ.  =:  Yale  Law  Journal 
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MT.  LI  (Serie  seconda  XIII).  '10.  4:  Cogliolo  P.  Colpa  civile  e 
colpa  penale  —  6:  Fadda  C,  Corso  di  d.  r.  Parte  gener.  (E.  Alber- 
tario)  —  12:  Pacchioni  G.  Corso  II  (A.  Solmi)  —  17:  Cogliolo  P. 
Scritti  (E.  Albertario)  —  3):  Fadda  C.  Studi  e  quest.  I  (E.  Al- 
berta rio). 

Mns.  XVII.  '09-10. 1:  Martin  A.  Ostracismo  (I.  M.  J.  Valeton)  — 
2:  Francotte  II.  Polis  (Id.)  —  10:  Engers  M.  De  Aegypt.  xojió&v  administr. 
(P.  A.  A.  Boeser).  —  XVIII.  'I0-U.  4:  Wilcken  U.  Antisemit.  (Hes- 
seling)  —  5:  Lipsius  H.  Zum  Rechi  von  Gortyns  (Engers). 

NCA.  '08:  Teano  The  Roman  Empire.  A  Lesson  on  the  Effects 
of  Free  Trade. 

NGWG  'IO.  1.  Meykr  L.  Etym.  Mitteil.  (  ..Consul)  —  2:  Wend- 
land  P.  Beitràge  zu  athen.  Politik  u.  Publizistik  des  4  Jahrhunderts. 
I  Kònig  Philipp  u.  Isocrates  —  4:  Id.  Id.,  II  Isocrates  u.  Demos- 
thenes. 

NJKA.  XXV  a.  XIII.  'IO.  10:  Soltau  W.  Rom  u.  die  Italiker. 
Untersuchung  ub.  die  Wege  zur  Unterwerfung  Italiens. 

NRH.  XXXIV.  '10.  4:  Cuq  E.  Études  sur  les  contracts  de  Tépoque 
de  la  première  dynastie  babylonienne;  Girard  P.  F.  Un  second  ma- 
nuscrit  dei  extraits  alphabét.  de  Probus;  Debray  L.  Le  vadimonium 
sous  les-actions  de  laloi;  Carlyle  A.  J.  Politicai  Theory  (G.  Testaud)^ 
Pareli  L.  Potenza  mariti  degli  Spartani  e  cronol.  dei  navarchi  (R.  D.) 
—  5:  Ramadier  P.  Étude  sur  la  règie  privilegia  ne  inroganto;  Du- 
mas A.  L'action  de  eo  quod  certo  loco  dari  oportet;  Steindorff  G.  Die 
agypt.  Gaue    (L   Boulard);  Velsen   F.  v.  Edictum    (J.    Duquesne) 
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Frese  R.  Gràko-àgypt.  Rechtsleben  (L.  Boulard);  Sehlossmann  S, 
Persona  (Id.);  Bendic.  Accad.  Bologna  II,  Memorie  id.  III.  1-2  (J. 
Duquesne);  Hartmann  L.  M.  Th.  Mommsen  (Id.);  Delaruelle  L. 
Guillaume  Bude  (L.  Boulard)  —  6:  Appleton  Ch.  La  date  des  Di- 
gesta de  Julien;  Declareuil  J.  Des  eomtes  de  cité  à  la  fin  du  v*  sie- 
de; llirzel  R.  Steinigung  (.1.  Duquesne);  C ertoli  G.  Origine  e  con- 
cetto di  Obligatio  (Id.);  Smith  F.  Die  ròm.  Timocratie  (L.  B.); 
Loup  A.  Le  calendrier  jurid.  (L.  Boulard);  Bolkeslein  H.  Colonat 
(Id.);  Bortolucci  G.  Fideiuss.  (L.  B.);  Bry  J.  Vente  (L.  Boulard). 
—  XXXV.  Mi.  1:  Mispoulet  J.-B.  Le  diptyque  en  bois  de  Phila- 
delphie;  Goudy  H.  Trichotomy  (G.  May);  Solazzi  S.  Azioni  del  pu- 
pillo e  contro  il  pupillo,  Pampaloni  M.  Usufrutto,  De  Francisci  P. 
Legislaz.  giustin  durante  la  compii,  delle  Pand.  (L.  Debray)  ;  Monro 
Ch.  H  Digest.  II  (G.  M);  decotti  E.  Esclavage  (G.  Testaud)  —  2: 
Herzen  N.  Horace  et  le  vadimonium  disertum  ;  Platon  G.  Les  ban- 
quiers  daus  la  législ.  de  Justinien  (vedi  '09,  fine)  ;  Kalb  W.  Spezial- 
grammatik,  Kuhlenbech  L.  Die  Entwick.  d.  ròm.  Rechts  (P.  Petot). 

OCR.  '09.  7:  Fowler  W.   W.  Social  Life  at  Rome. 

OeZ.  XXVIII.  M0.  12:  Gebhardt  Rom.  R.  —  XXIX.  MI.  2:  Pfaff  I. 
Prodigalitàtserklàrung. 

OeZS.  I.  M0  7:  Menzel  Protagoras  als  Kriminalist;  Litten  F. 
Ueber  Lo  Codi...  Culpa  (Loffler). 

PDC.  I.  '09.  3:  Hitzig  H.  L'origine  del  tribun  dei  giurati  nel 
procedim.  penale  dei  R.  (Schwurgericht  etc). 

Phil.  LXIX  (N.  F.  XXIII).  MO.  4:  Zucker  F.  Zu  den  Klagschriften 
mit  Schlussbitte  um  Registrirùng;  StanglTh.  Asconiana;  SoltauW. 
Die  Diktatorenjahre  —  Supplemento  and  XI.  3.  '09:  Pokrovskij  M. 
Neue  Beitrsige  zur  Charakteristik  Ovids  —  4.  MO:  Hirzel  R  Talion. 

PPA.  XXXV  MO.  7-10:  Longchamps  R.  Studya  nad  istoto  osoby 
prawniczei  (Studi  sulla  materia  della  persona  giurid.)  (cont)  —  11  : 
Id.  Id.'(cont.):  Zanzucchi  P.  P.  Vocabol.  delle  Istit.  di  Gaio,  Thiele  G. 
Lateinkursus  fiir  Juristen,  I  (A.  Bbrger)  —  12:  Longchamps  R.  Id. 
(cont.)  — XXXVI.  MI.  1:  Bruni-Gradenwitz  Fontes,  Riccobono-Ba- 
viera-Ferr/ni  Fontes  (A.  Berger)  —  4:  Zoll  F.  sen.  Pandekta  III 
(A.  Berger)  —  5:  Longchamps  R.  Id.  (cont);  Taubenschlag  R. 
Historya  zadatku  [Storiadell'arrha]  (Z.Lisowski)  —  6:  Longchamps  R. 
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Id.  (cont);  Taubenschlag  R.  Polemika  (relativa  alla  precedente  re- 
censione). 

PSM.  Aprile  *10:  Il  processo  di  alcuni  incettatori  di  grano  nel- 
T  antica  Grecia  (Ingl.). 

PSQ.  XXVI. '11.  1:  Oxford  Studies...  De  Zulueta  F.  Patronage 
(J.  T.  S.);  Binder  .1.  Plebs  (M.  Rodin). 

RA.  Quatrième  Sèrie  XVI.  'IO2.  1:  Calderini  A.  Manomiss.  (A  J. 
Reinach):  Maspero  J.  Papyrus  grecs  d'epoque  byzantine  I.  1  (L.  .Ia- 
labert)  —  2:  Gelzer  M  Byzant.  Verwalt.  (S.  R.)  ;  Wilamoicitz-Moel- 
lendorf  H.  v.  u.  Niese  B.  Staats-  und  Gesellschaft  der  Griechen  (Io.); 
Cagnat  R.  et  Besnier  M.  Revue  des  public,  épigr.  relatives  a  l'antiq. 
rom.  —  3:  Id.  Id.  —  XVII  '111  2:  Bulletin  de  la  société  archéol. 
d'Alex    12   Diptyque  de  Philadelphie  (S.  de  Ricci). 

RAAN.  "08:  Pais  E.  L'elezione  del  pontefice  mass  per  mezzo 
delle  XVII  tribù  (Cfr.  qui  pag.  xxxm). 

RAFDR.  XVII.  '09:  Campello  N.  A  respeito  de  Gaio. 
RAK.  LIV.  (II    Ser.  XXIX)  10:  Taubenschlag  R.  Historya   za- 
datku  w  prawie  rzymskien  (  Vedi  qui  pag.  xxxvi). 

RAL  Serie  quinta  XIX.  10.  5-6:  Pareti  L.  Le  tribù  personali 
e  le  tribù  locali  a  Sparta. 

.RASE.  III.  '09-10:  Brini  G.  Sul  limite  legale  della  cognazione 
nel  d.  r.  Nota  preventiva. 

RCDG.  VII.  '09.  11-.12:  Trifone  R.  La  fiducia  nelle  antiche  carte 
dell'  Italia  merid. 

RCED.  I.  '07  (N.  6):  Acuna  A.  S.  Idea  general  del  procedimiento 
entre  los  Romanos  —  III.  '09-10.2.  (N.  11):  Avila  M.  (hijo)  Obliga- 
ciones  naturales  La  legislación  romana.  —  IV.  '10-11.  3.  (N.  18): 
Castro  M.  Interdictos.  Parte  historica  (cont)  —  4  (N.  19):  Doura- 
nich  H    H    Las  finanzas  en  Roma. 

RCHL.  Nouv.  Sèrie  LXIX  a.  XLIV.  W.  16:  Liebenam  W.  Fasti 
consulares  (R.  Mesel);  Vernai/  E.  Servius  (P.  Laborderie).  —  LXX 
a.  XLIV.  'IO2.  45:  Francotle  II.  Finances  (E.  Cavaignac)  —  47:  Bots- 
ford  G.  W.  The  Roman  Assemblies  (E.  Cavaignac)  —  48:  Bury  J.  B. 
The  Constitution  of  the  Later  Roman  Empire  (Id.)  —  52.  Cagnat  R 
et  Besnier  M.  L'année  épigraph.  '09  (P.  F.  Girard).  —  LXXI  a.  XLV 
1 1».  2:  Aegypt.  Urkunden  . . .  Berlin  I V.  8-9  (J.  Maspero)  —  3  :  Kolbe  W. 
Die  attischen  Archonten  (My)  —  17:  Moriaud  P.  Famille  paternelle 
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(E.  T.)  —  18:  Bonner  R.  J.  Administr.  of  Justice  in  the  Age  of 
Homer,  Id,  Die  Boeotian  Federai  Constitution  (E.  Cavaignac)  — 
19:  Eger  0.  Grundbuchwesen  (My.);  Willems  P.  et  J.  Droit  pubi  7 
(R.  M.)  —  22:  Barbagallo  C.  Lo  Stato  e  l'istruz.  (M.  Besnier)  — 
26:  Hirzel  R.  Steinigung,  Lipsius  li  Zum  R.  von  Gortyns;  Wilchen  U. 
Antisemit.  (My). 

RCLJ.  LX  (N  S.  XL)  II.  1-3:  Ferron  G.  Les  donations  dégui- 
sées  ou  par  personnes  interposées  dans  l'art.  1099  du  Code  civil  — 
5:  de  la  Grasserie  R  De  la  volonlé  comme  source  d'un  droit  (cout  ). 

RDC  Vili.  '10.  9:  Solmi  A.  Sulla  origine  della  voce  avallo;  Pac- 
chioni G.  Delegaz.  passiva  e  assegno  bancario  —  11:  Solmi  A.  Ancora 
sulla  vece  avallo  —  12.  Pacchioni  G.  Della  cosidetta  compensazione 
delle  colpe.  —  IX. '11.  1:  Lattes  A  Note  per  la  storia  del  dir.  com- 
merciale. 2,  I  titoli  di  credito  e  le  elusole  di  rappresent  (Freundt  C. 
Das  Wechselr.  der  Postglossatoren,  Il  Wertpapiere)  —  2:  Pacchioni  G. 
I  contratti  a  favore  di  terzi  e  la  rappresent.;  Leicald  H.  Grund- 
buchrecht  (in  «Libri  e  Riviste»)  —  3:  Bonfante  P.  L'azione  ne- 
gatoria  e  l'azione  di  danni  nei  rapporti  di  vicinanza  —  4  :  Pacchioni  G. 
Sull'in  fraudem  legis  agere  —  5:  Studi...  B.  Brugi  (in  «Libri  e 
Riviste  »)  ;  Mocci  A  La  cult,  giurid  di  Cino  da  Pistoia  (ivi,  A.  Solmi); 
Pacchioni  G    Arbitrium  merum  e  arb    boni  viri. 

RDCi    II.  '10.  6:  Zucconi  C.  L'origine   dell'azione  surrogatoria. 

—  III.  '11.  1:  Riccobono  S.  Cristianesimo  e  dir.  priv.;  Sento  Prele- 
gato, Cangi  Id.  (A.  Cicu)  —  2:  Rotondi  G.  Vecchie  e  nuove  ten- 
denze per  la  repress,  dell'usura  —  3:  Manenti  C.  Sul  concetto  di 
donazione.  Note  critiche;  Studi...  B.  Brugi  (B    Biondi). 

KM.  XLII  (Deux.  Sèrie  XII).  '10.  4:  Griech.  Papijri...  Gicssen  I. 
1-2,  Merhel  ./.  Enterb.,  Velsen  F.  v.  Edict.  praet.  urb ,  Baviera  G. 
Scritti  giurid  I,  Bulleit.  dell' Mit.  di  d.  r.  XXf,  Meissner  A.  Altrom 
Kulturleben  (G.  C)  —  5:  Cornil  G.  Notes  sur  le  problème  des  eri- 
gine* du  droit;  (Pineles  s.)  Gaius,  Zeitschrift  f.  RG.  I,  Lipsius  H. 
Zum  Recht  von  Gortyns,  Ferrari  G.  Documenti  greci  medioevali, 
Weiss  E.  Pfandrechtl.  Unters  I,  Nap  M.  J.  M.  Lex  Iulia  municip , 
Brtf  ./  Vente  (G.  Cornil)  —  0:  decotti  E.  Esclavage  (D.  C);  Bui- 
leti.  dell'Ulil.  di  d.  r.  XXII,  Moriaud  P.  Famille  paternelle  (G.  C.) 

—  XLIIl  (XIII)  '11.  2:  Vernay  E.  Servius,  Naber  J,  C.  Lex  lat  ta- 
bulae  Bantinae,  Nouv  Revue  Ilistor.  XXXIV  (G.  C.) 
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RDIP.  VI,  '10.  1  :  Nys  E.  Le  droit  romain,  le  droit  des  gens  etc- 

RDM  LXXX  année.  Cinquième  Période  Tome  LIX.  105.  i:  Qa- 
vaionac  C.  L'apparition  du  capitaliste  a  Athènes  au  siècle  de  Pé 
riclès  —  2:  Pichon  R.  Un  philosophe  ministre  sous  1- Empire  romain. 
Le  gouvernement  de  Sénèque  {cfr.  qui  pp.  xix  e  xliv). 

REA.  XII.  (XXXII).  '10;  3:  Perdkizet  P.  Le  fragment  de  Sa- 
tyros  sur  les  dèmes  d'Alexandrie  —  4  .-.Tarde  A.  nsvxYjxovxaxou?  ; 
Francotte  H  Finances  (Cu.  Lécrivain). 

REG.  XXII.  '09.  1  (agg.)  Gernet  L.  Autèwzr^.  —  XXIII.  '10.  2: 
Bruck  E  F.  Schenkung  auf  den  TodesfalJ  I,  Id.  Verftigungen  von 
Todeswegen  (G.  Glotz);  Francotte  II.  Polis  (A.  Martin);  llitzig  IL  F. 
Schwurgericht  (G.  Glotz)  —  3:  Glotz  G.  Correction  à  une  inscript,  de 
Délos;  A.  J.  Reinach  Bulletin  épigraphique;  Rabel  E.  Die  Verfii- 
gungsbeschrankungen  des  Verpfànders  (G.  Glotz)  —  XXIV.  '11.  1  : 
Cloche  P.  Les  expulsions  en  Attique  avant  la  prise  de  Phylé  ; 
Jardé  A.  Ilsvisxovxàxous  (G.  6.) 

RFIC.  XXXVIII.  '10.  4:  Barbagallo  C.  Stato,  scuola  e  politica 
a  Roma  repubblicana  —  XXXIX.  '11.  2:  Barbagallo  C.  Lo  Stato  e 
Pistruz.  (D.  Bassi);  Fowler  W.  W.  Social  Life  (C  Lanzani);  Partsch  J. 
Griech  Biirgschaftsr  I  (V.  Costanzi)  ;  Fischer  F.  Senatus  (C.  Lan- 
zani). 

RGD.  XXXIV.  'IO.  1  (agg.):  Dubois  Ch,  Administr.  des  carrières 
G.  Bérard)  —  6:  Bruck  E.  F.  Schenkung  auf  den  Todesfall.  I,  Id.  Ver- 
fiig.  von  Todeswegen  (E.  Villebrun)  —  XXXV.  '11.  1:  Laborde- 
rie  P.  Du  moyen  de  procéd.  visé  par  TJlpien  dans  la  loi  1  pr.  quae 
in  fraud.  credit.  Dig  42,  8;  Platon  G.  L'Eglisé  et  l'Etat  en  Egypte 
sous  la  domination  grecque  et  rom  Revue  critique  {Otto  W.  Priester 
u.  Tempel)  —2:  de  la  Grasserie  R.  De  la  fongibilité  jurid.  (cont.); 
Guyot  P.  Une  nouv.  conception  de  la  théorie  des  contrats  réels 
(Plesnila  C.  C  ...  contrats  réels);  Moriaud  P.  Famille  paternelle 
(P.  Guyot);  Ferrari  G.  Docum  greci  (J.  Valéry)  —  3:  Valéry  J. 
Essai  histor  sur  les  lettres  missives;  Willems  P.  et  J.  Droit  pubi.  7 
<J.  Lefort);  van   Wetter  P.  Pandectes  III-IV  (V.  Teissier). 

RH.  CV.  a.  XXXV.  '10»:  Bulletin  historique,  Antiq.  romaines 
(J.  Toutain);  Id.  Histoire  byzantine  Publicationes  des  année  1907- 
1910  (L.  Bréhierì.  —  CVI  a.  XXXVI.  'Ili;  Bloch  G.  La  plèbe  ro- 
maine.  Essai  sur  quelques   théories  récentes  (cont.);  Bulletin  histo- 
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rique,  Antiquité  latine,  Publications  étrangères  (Ch.  Lécrivain);  de- 
cotti E.  Esclavage  (Id  )  -  CV1I  a.  XXXVI.  'Il*:  Bloch  G.  u.  s.  (fine). 
RHE.  XII.  '11.  1:  Regnault  H.  Procès  de  Jésus-Christ  (H.  Cop- 

PIETERS). 

RHLR.  Nouv.  Sèrie  II.  '11.  2  e  3:  Monceaux  P.  Les  Actes  des 
conciles  donatistes  ou  antidonatistes. 

RI.  XIII.  '10.  11:  Barbagallo  C.  Le  riforme  scolastiche  di  Giu- 
liano l'Apostata  (cfr.  qui  pag.  2:  Saggio). 

RIE.  LX  a.  XXX.  UO».  8:  Bouché-Leclercq  A.  Lecons  d'hist.  rom. 
(J.  Carcopino).  —  LXI  a.  XXXI.  II1.  1:  Salbilles  R.  Droit  civil 
et  droit  compare;  Lefèvre  E.  Tribuns  de  la  plèbe  (M.  Besnier). 

RIL.  Seconda  Serie  XLIII.  '10.  16:  Albertario  E.  Sul  contenuto 
del  ius  sepulchri  nel  d.  r.  —  20:  Bonfante  P.  Relazione  sul  con- 
corso al  premio  ferrini  (Fraus  legi  facta)  —  XLIV.  MI.  4:  De  Fran- 
cisci  P.  Alcune  osservaz.  sul  metodo  dei  compii,  delle  Pand. 

RIS.  XIV.  10.  5-6:  Ciccotti  E.  Intorno  all' interpret  materiali- 
stica della  storia;  Bonfante  P.  Le  affinità  giurid.  greco-rom.  (G.  C); 
Croiset  A.  Les  démocraties  antiques  (G.  Marpillero)  —  XV.  '11.2: 
Montmorency  J.  E.  G.  Savigny  —  3-4:  Andrich  G.  L.  I  «libri  lega- 
les»  nelle  Marche  (G.  M.). 

RISG.  XLVII.  ' IO.  3:  Zanzucchi  P.  P.  Il  divieto  delle  azioni  fa- 
mose e  la  reverentia  tra  coniugi  in  d.  r.  (vedi  voi.  XLII  del  '06  e 
XLVII.  1  e  2;  fine);  Schupfer  F.  L 'ante status  delle  Epitome  di  Gaio 
e  Yorator  delle  carte  langobarde;  Gangi  Brevi  consideraz.  sul  tema 
del  prelegato  nel  d  r.  e  nel  d.  vigente,  a  proposito  di  recente  studio 
(Scuto  C.  Prelegato  nel  d.  r).  —  XLVIII.  '10-11.  1-2:  Schupfer  F. 
A  proposito  della  carta  mater  e  della  carta  filia;  Id.  La  comunione 
di  beni  tra  coniugi,  a  proposito  di  recenti  studi;  Quartara  G.  Sto- 
ria e  critica  dell'articolo  51  C.  C.  —  3:  Borghese  A.  Perchè  non  può 
esistere  oggi  il  dir.  di  superficie;  De  Villikrs  M.  L'antico  dir.  olan- 
dese nel  sud-Africa;  Hunt  A.  S.  The  Oxyrh.  Papyr.  VII  (A.  Zocco- 
Rosa);  Pergola  U.  Lo  stato  di  necessità  nel  dir.  penale  (Id.)  —  XL1X. 
'11.  1:  Donati  B.  L'esistenza  storica  della  dissolubilità  del  vincolo 
nuziale  dell'assente;  Buonamici  F.  Recitatio  solemnis  de  obligatione 
et  legato  generis;  Solazzi  S.  Condictio  e  azioni  adiettizie;  Fehr  M. 
Pfandr.  (E.  Albertario);  Bonfante  P  Storia»  (A  Marchi)  —  2-3: 
Gangi  G.  Appunti    sul  pagani,  dei    legati;  Pampaloni  M    Questioni 
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di  dir  giustin  (Valore  relativo  dei  tre  Codici.  Spese  ord.  e  str.  Le 
spese  nelle  serv.  di  usufr.  e  di  uso.  Ius  tollendi.  Il  dir.  dell'usuario 
al  godim.  dei  frutti.  Fructus  sine  usu.  Oggetto  dell'  usufrutto  e  fa- 
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